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RESUMO

O presente estudo pretende analisar a CISG a partir de sua dimenséo publicista,
resultando na sua identificagdo como aliada do Estado na efetivacdo dos objetivos
da CF, descritos no art. 3°, I, construir uma sociedade livre, justa e solidaria, e na
promocado do seu desenvolvimento. Estuda-la como tratado permite compreendé-la
como parte de um movimento transformador da atual sociedade internacional.
Ressalte-se o fato de a maioria dos trabalhos concentrar-se no seu aspecto
privatista, conferindo importancia a presente pesquisa. Esta tem inicio na analise do
seu preambulo, contendo seu espirito e objetivos, para entdo adentrar em sua parte
dispositiva, examinando-se o0s obstaculos a harmonizacdo, bem como o0s
instrumentos para supera-los, destacando-se o art. 7° como guia interpretativo e a
utilizacdo da CISG em ambito estatal. Nesse ponto, analisam-se os efeitos de sua
incorporacgao interna, refletindo em sua adocdo nos procedimentos licitatorios, pois,
como parte do ordenamento interno, passa a ter natureza de lei ordinaria, idéntica a
Lei de Licitacdes. A pesquisa apontou ser a CISG aliada do Estado na consecucgao
dos objetivos constitucionais, refletindo sua utilizacdo na promocdo do bem comum
e no desenvolvimento da sociedade. Ademais, a adesédo do Brasil produz na parte
estrangeira a legitima expectativa de que os contratos administrativos serédo por ela
regulados, reflexo do compromisso internacional assumido pelo pais, sendo a CISG
afastada nos seus préprios termos previstos para tal situacdo. A pesquisa revelou
também sua consolidacdo como um dos documentos de maior alcance
transfronteirico, chegando a harmonizar, de forma bem sucedida, os sistemas de
civil law e common law, sedimentando a existéncia de uma ordem internacional e
flexibilizando a tradicional formagdo da normas unicamente pelo ente soberano.
Ainda, efetiva as intengcbes previstas no predambulo, aproximando paises e
promovendo direitos mediante uma lei uniforme para a compra e venda internacional

de mercadorias.

Palavras-chave: CISG. Dimensdo Publicista. Pluralismo. Compromisso

Internacional. Utilizacao Estatal.



ABSTRACT

The present study intends to analyze the CISG from its publicist dimension, resulting
in its identification as an ally of the State in the accomplishment of the objectives of
the CF, described in art. 3, I, to build a free, fair and supportive society, and to
promote its development. Studying it as a treaty enables it to be understood as part
of a transformative movement in today's international society. It should be
emphasized that most of the works focus on its private aspect, what gives an
importance to the present research. It begins with an analysis of its preamble,
containing its spirit and objectives, to focus in its operative part, examining the
obstacles to harmonization, as well as the instruments to overcome them,
highlighting art. 7 as an interpretive guide and the use of the CISG at the state level.
At this point, the effects of its internal incorporation are analyzed, reflected in its
adoption in the bidding procedures, since, as part of the internal order, it is now an
ordinary law, identical to the Bidding Law. The research pointed the CISG to be allied
to the State in achieving the constitutional objectives, reflecting its use in promoting
the common good and the development of society. In addition, the adhesion of Brazil
produces in the foreign part the legitimate expectation that the administrative
contracts will be regulated by it, a reflection of the international commitment assumed
by the country, being the CISG removed in its own terms predicted for such situation.
The research also revealed its consolidation as one of the most cross-border
documents, successfully harmonizing the civil law and common law systems,
consolidating the existence of an international order and being able to flexibilize the
traditional formation of the norm only by the entity sovereign. It also makes the
intentions of the preamble effective, approaching countries and promoting rights

through the creation of a uniform law for the international sale of goods.

Key-words: CISG. Publicist Dimension. Pluralism. International Commitment. State

Use.
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“Although we can not know whether
civilization grew from a social compact, those
who saw the development of the Convention
can not doubt the power to move towards

civilization by agreement.”

John Honnold
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INTRODUCAO

A adocéo da CISG e a uniformizacéo da legislacdo sobre compra e venda
internacional de mercadorias estdo inseridas em um contexto mundialmente
globalizado, pressupondo um processo complexo de crescente interconexao e
interdependéncia em ambitos-chave da atividade social'l. Esse cenario implica a
transformacédo dos padrdes tradicionais de organiza¢cdo socioecondémica, sendo que
a ideia de superar a fragmentacdo legal na esfera internacional por meio da
unificacdo da lei, tarefa de que se incumbiu a CISG, é quase tdo antiga quanto o

proprio processo evolutivo da globalizacéo?.

Nesse movimento, também se identifica a evolu¢do do Direito Internacional
Publico, visto como um conjunto de normas e instituicées cujo objetivo é reger a vida
internacional, construir a paz e promover desenvolvimento. Ou seja, buscar a
realizacdo e a dignidade do ser humano, constituindo-se em um instrumento
promotor de mudancgas, operadas de forma acelerada na sociedade internacional
poés-moderna3. Ademais, como refere Vera Fradera, vislumbra-se na globalizacédo e
na integracdo econdmica ndo algo mau mas, ao contrario, percebe-se em seus
efeitos algo bom, util e desejavel, tais como a aproximacéo juridica e cultural entre

0s mais variados povos*. As mudancas provocadas pelas novas formas de relacdes

1 Celestina de Arenal discorre sobre o tema, referindo que a globalizagédo, enquanto fenébmeno e
processo  multidimensional, expressa-se através da intensificagdo, interdependéncia,
instantaneidade e ubiquidade das interacdes politicas, econdmicas, técnico-cientificas, sociais,
informativas, comunicativas e culturais transfronteiricas, entre os distintos atores, sejam eles
estatais, transnacionais, subestatais e os individuos, afetando de forma desigual os diferentes
subsistemas internacionais, formando uma nova sociedade global. ARENAL, Celestina.
Homogeneidad y Heterogeneidad en la Sociedad Internacional. In: RODRIGO, Angel; GARCIA,
Caterina (orgs.). Unidad y pluralismo en el derecho internacional publico y en la comunidade
internacional. Barcelona: Tecnos, 2011, p. 70-71.

2 CALLIESS, Gralf-Peter; BUCHMANN, Insta. Global commercial law between unity, pluralism, and
competition: the case of the CISG. Uniform Law Review., v. 21, 2016, p. 3.

3 PEREIRA, Antbnio Celso Alves. Soberania e Po6s-Modernidade. In: BRANT, Leonardo Nemer
Caldeira (org.). O Brasil e os Novos Desaftios do Direito Internacional. Forense: Rio de Janeiro,
2004, p. 621.

4 FRADERA, Vera. A saga da uniformizacdo da compra e venda internacional: da Lex Mercatoria a
Convencéao de Viena de 1980. In: MENEZES, Wagner. O Direito Internacional e o Direito Brasileiro,
Obra em homenagem a Francisco Resek. ljui: Ed. Unijui, 2004, p. 29.
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estatais, convivendo os Estados em uma comunidade juridica organizada®, bem
como a intensificacdo das relacdes entre 0os povos, impulsionaram a mudanca do
direito, surgindo o Direito Comunitario e o Direito da Integracdo, cujo referencial
bésico é o Direito Internacional Publico. Essas novas normas foram incorporadas, na
sua maior parte, mediante Convencdes, dando a vida internacional um ordenamento
juridico de que jamais dispds no passado®. Uma delas é a CISG e é preciso refletir

sobre os impactos dessas mudancas.

Este trabalho analisara a CISG sob seu aspecto publicista, partindo de sua
natureza de tratado, o que lhe confere uma distinta importancia, porquanto contém
as matérias reguladas por meio da celebracdo de um documento com natureza de
fonte de direito internacional. Para tanto, partir-se-4 do estudo de seu preambulo,
que contém a esséncia, 0 espirito e os objetivos da CISG. Apds, de sua parte
dispositiva, com o0s instrumentos que conferem efetividade a esses elementos
apresentados no texto introdutério, comprovando-se a superacdo das diferencas
mediante a harmonizacao da legislacdo sobre contratos e sua posicdo como aliada
do Estado.

Sua natureza de tratado exige dos Estados a obrigacdo de conferir efetividade
ao compromisso assumido internacionalmente, com sua utilizacdo no plano estatal,
assim como o fato de a CISG ser instrumento para a promocdo dos objetivos
constitucionais. Seu estudo sob a perspectiva de direito publico outorga-lhe a

importancia devida como fonte de direito internacional. Importante observar ter sido

5 Sobre o comércio e o direito da integragdo, assim referem FRIEDRICH, Tatyana Scheila e
ANDRADE, Isabela Piacentini “No contexto de um bloco regional, tal estudo se mostra ainda mais
urgente, j& que o objetivo de um bloco econémico é exatamente a promocao de trocas comerciais.
[..] Afinal, a existéncia de um mercado comum pressupde intenso relacionamento comercial entre
paises, envolvendo circulacdo de mercadorias, bens e servigos, relagbes estas invariavelmente
disciplinadas por contratos internacionais”. FRIEDRICH, Tatyana Scheila; ANDRADE, Isabela
Piacentini, Lei aplicavel a contratos internacionais no Mercosul, Revista Brasileira de Direito
Internacional, Curitiba, v.2, n.2, jul./dez, 2005, p. 40.

“Se a ordem e ndo o caos é que interessa ao homem, de pouco adianta o conceito rigido de uma
soberania politica que impede a passagem de um novo tempo”. ABRANTES, Angela Maria Rocha
Gongalves; SILVA, Mozart Gongalves. Os Tratados e as Convencgdes Internacionais como Fatores
de Viabilizacdo do Ordenamento Juridico-Politico Internacional. Revista de Divulgagdo em Ciéncias
Juridicas e Contabeis. Disponivel em:
<http://lwww.revistaacademia.ccjs.ufcg.edu.br/anais/artigo2.html>. Acesso em setembro de 2017.

(o]
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a CISG amplamente analisada sob o aspecto de DIPr, decorrendo também dai a

destacada importancia de seu estudo sob a énfase do Direito Internacional Publico.

A CISG resulta de uma pretensdo de codificacdo do direito internacional
costumeiro em matéria de tratados, tendo como alicerce a CVDT de 1969, chamada
de tratados sobre tratados, instrumentos esses que Sao vistos como meios de
desenvolver a coperacdo pacifica entre as nacgfes, quaisquer que Sejam seus

regimes constitucionais e sociais, espirito no qual a CISG esté incluida’.

N&o h& como negar que a globalizagdo econbmica, impulsionada pela
modernizacdo dos meios de transporte e comunicacdo, tornou 0S contratos
internacionais uma realidade cada vez mais presente na vida de todas as nacdes.
Assim, o aprofundamento da pesquisa sobre a CISG como um tratado contribui tanto
para seu proprio progresso, quanto para sua aplicacdo pratica nos paises que a
ratificaram. Para alcancar a finalidade pretendida sera utilizado o método dialético e

o historico-juridico, fazendo-se uso da pesquisa bibliografica documental.

Sobre seus aspectos historicos, embora a CISG tenha sido firmada em 1980,
0 inicio de sua vigéncia deu-se em 1988, ano em que se atingiu 0 nimero minimo de
ratificacbes e passou a ser aplicada em onze paises. Hoje, seus 87 membros
compdem-se de paises europeus, da América Latina, da Africa e da Asia8.

Unificando a matéria sobre contratos internacionais de compra e venda de

7 Shaw define os tratados como o método mais moderno e mais deliberado de criacdo de direito que o
costume. S&o acordos expressos e constituem uma forma de legislacdo substitutiva empreendida
pelos Estados. Num sentido superficial, compara o autor, sdo semelhantes aos contratos, criando
obrigaces vinculantes para si mesmas. N&o obstante, possuem uma natureza propria que reflete o
carater do sistema internacional. Prossegue o autor referindo que, na opinido de muitos
doutrinadores, constituem a fonte mais importante do direito internacional, exigindo o consentimento
expresso das partes contratantes; assim, sdo considerados superiores ao costume, que € visto
como uma forma de acordo tacito. MALCOLM, Shaw. Curso de Direito Internacional. Sdo Paulo:
Martins Fontes Editora, 2003a, p. 74-75.

Cabe aqui tracar um comparativo com o qudérum presente na Conferéncia da Haia de 1964:
dezenove dos vinte e oito paises representados eram da Europa Ocidental. Dos paises em
desenvolvimento, apenas dois estavam presentes, Colémbia e Republica Arabe Unida e trés paises
socialistas, Bulgéaria, Hungria e lugoslavia. Varios importantes paises no comércio internacional nao
participaram, como Australia, Canada, China, india e Unido Soviética. A Argentina, por exemplo,
ndo enviou representante, uma vez que entendeu ndo ser razoavel fazé-lo sem ter de fato
participado das tratativas. GARRO, Alejandro M., ZUPPI, Alberto L., PESSOA, Fernando J. Bred.
Compra e Venda Internacional de Mercadorias — Convencao de Viena de 1980, teoria e pratica.
Curitiba: Jurua Editora, 2017, p. 21. A lista atualizada dos membros consta em
<http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG_status.html>.

©
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mercadorias, a CISG possibilitou uma aproximacao entre paises de distintas familias
juridicas, de common law e civil law, numa heterogenia também politica e
econdmica: paises capitalistas e socialistas; paises exportadores e importadores de
produtos industrializados, manufaturados, agricolas ou minerais, desenvolvidos e
subdesenvolvidos, constituindo-se em uma auténtica solucio de compromisso. E
considerado o maior documento de unificacdo do DIPr das ultimas décadas, sendo
uma amostra de comunidade internacional sob os aspectos econémico, politico e
legal®: um tratado celebrado com os objetivos de conferir paz aos povos e integra-

los, cujo éxito é atribuido exatamente ao carater unificador do comércio'®.

O comércio possui uma relacdo intrinseca com valores como a paz,
prosperidade, integracdo dos povos, erradicacdo da fome e o direito a vida em seu
sentido de uma vida digna, sendo possivel identificar a evidente promocao desses
direitos mediante a celebracdo de um tratado unificador da legislacdo sobre os
contratos de compra e venda de mercadorias. Um olhar para a histéria da
humanidade ndo autoriza a desconsideracdo da relacdo do comércio e das relacdes
econbmicas com os direitos humanos. O recurso aos autores classicos permite
demonstrar a importancia do comércio na promocao de direitos fundamentais:
Montesquieu, por exemplo, refere a sua relevancia para eliminar preconceitos
destruidores, sendo a paz, um dos efeitos do comércio'l. Kant, no Projeto de Paz
Perpétua, aponta que uma das suas garantias € o espirito do comércio, o qual ndo
pode coexistir com a guerra!?. Decorre desses apontamentos a impossibilidade de

desvincular a CISG de sua natureza de tratado: suas pretensdes e os direitos por ela

9 PETROCHILOS, Georgios C. Arbitration Conflict of Laws Rules and the 1980 International Sales
Convention, 1999. Disponivel em: <https://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/petrochilos.htmI#N3>.
Acesso em maio de 2017.

10 Atualmente aplica-se a todos os principais parceiros comerciais do Brasil, salvo Reino Unido, india
e Portugal. Inclui também todos os paises do Mercosul, Estados Unidos e China. PEREIRA, César.
A CISG (Convencédo de Viena de 1980) e as licitacdes para compras internacionais. Revista de
Interesse Publico, ano 16, n. 86, jul./ago., 2014, p. 111.

11 Assim Montesquieu se refere, no Espirito das Leis: “O comércio cura dos preconceitos
destruidores, e é quase que como uma regra geral que, em todo lugar em que existem costumes
suaves existe comércio e que em todo lugar em que existe comércio existem costumes suaves.|...]
O efeito natural do comércio é trazer a paz. Duas nagBes que negociam juntas tornam-se
reciprocamente dependentes: se uma tem interesse em comprar, a outra tem interesse em vender;
e todas as unides estao fundadas sobre necessidades mutuas”. MONTESQUIEU, Charles-Louis. O
espirito das leis. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 344-345.

12 KANT, Immanuel. A Paz Perpétua. Um Projecto Filosofico, p.31. Disponivel em
<https://www.marxists.org/portugues/kant/1795/mes/paz.pdf>. Acesso em junho de 2017.
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promovidos justificam a celebracdo de um documento vinculante, uniformizador da
legislacdo, permitindo a celebragcdo dos contratos internacionais de forma mais
segura. Assim, seus aspectos publicistas sdo a base determinante e impulsionadora
do documento. E um tratado de absoluto sucesso, que comprova a importancia do

comércio como fator de integracdo entre os povos.

A importancia dos tratados reside ndo apenas como meio de desenvolver a
cooperacdo, mas também como fonte central do direito internacional, juntamente
com os costumes. S&o frequentemente empregados como instrumento da politica e
do comércio internacional para potencializar os interesses que os Estados possuem
em comum, solucionar conflitos ou controlar disputas. Ademais, sdo fontes
normativas elaboradas no ambito da comunidade internacional fundamentadas no

consenso das partes's.

Conforme refere Luiz Olavo Baptista, a auséncia de um ordenamento juridico
internacional apropriado provoca tensfes, dificultando o relacionamento entre as
empresas e 0s governos!4. Essa mudanca também se percebe nos contratos
internacionais, cuja pratica além das fronteiras nacionais ja se desenvolve desde a
Idade Média.:s

13 Segundo Carmen Tiburcio, o conceito de tratado pode ser extraido da CVDT. Nos seus termos, é
um acordo internacional formalizado por escrito, constante de instrumento (nico ou de dois ou mais
conexos, qualquer que seja a sua denominacdo, firmado entre pessoas juridicas de direito
internacional e regido pelo Direito Internacional. TIBURCIO, Carmen. Algumas notas sobre a Cisg,
sua incorporacdo e status no direito brasileiro, Revista de Direito Bancéario e do Mercado de
Capitais, v. 65/2014, p. 59-77, Jul. 2014, p. 60.

14 Alguns autores, como Ernesto de La Guardia, definem que as convencdes tém como pretensdo
converter-se em legislagéo internacional. Os processos de crescente admissibilidade ds reservas e
a ampla participacdo buscam estender ao maximo a “quase-legislacdo” internacional. Sobre as
reservas, refere-as como instituto que possibilita a universalizagdo dos tratados, permitindo sua
divisibilidade. GUARDIA, Ernersto de la. Reflexiones Juridico-Diplomaticas sobre los grandes
tratados codificadores del derecho internacional. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; FONSECA, José
Roberto Franco da (orgs.). O Direito Internacional no Terceiro Milénio. Estudos em Homenagem ao
Prof. Vicente Marotta Rangel. S&o Paulo: LTR, 1998, p. 344.

15 Nesse sentido, Alain Pellet refere: “La méme chose se produit dans la société internationale des
marchands: soucieux d'échapper a I'emprise des droits nationaux, ceux-ci se donnent a eux-mémes
les régles ayant vocation a encadrer leurs comportements et cette auto-régulation passe d'abord par
le contrat, qui, «[iln modern business relationships [... ] assumes the genuine function of a source of
law. C'est que, « if we continue to conceive of the contract as a mere application of the law, and not
as a source of law, we will preclude the possibility of understanding how the law of our times is
changing. The contract is taking the place of the law, even in the organization of society ; au moins
de la société transnationale”. Traducéo livre: A mesma coisa se produz na sociedade internacional
dos comerciantes: preocupados em escapar do poder dos direitos nacionais, estes constituem para
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Especificamente no Brasil, a vigéncia da CISG teve inicio apenas em
01.04.2014. O pais firmou-a em 11.04.1980, e o Congresso Nacional aprovou-a por
meio do Decreto Legislativo n2 538 apenas em 18.10.2012'6, Seu instrumento de
adeséao foi depositado na forma do art. 99 em 4.03.2013; promulgado e publicado
por meio do Decreto 8.327/2014 em 16.10.2014. E indiscutivel que, ao ratificar a
CISG e dar-lhe vigéncia, o Estado brasileiro reconheceu suas virtudes, do que

decorre o compromisso de conferir-lhe efetividade.

A recente e tardia entrada em vigor da CISG no Brasil, verificando-se apenas
26 anos depois da sua adesdo, exige o aprofundamento de seu estudo para sua
melhor utilizacdo interna. Conforme o processo de incorporagcdo dos tratados, a
CISG passa a ter aplicacdo no pais ndo mais em face das regras de DIPr'’, como
ocorria, mas a titulo de lei ordinéria, hierarquicamente equivalente as demais normas
nacionais. Ademais, o fato de ser um compromisso internacional provoca a
exigéncia de sua adocdo também pelo entes federativos, constituindo-se em

expectativa legitima da outra parte contratante!®. Essa perspectiva tem importante

Si mesmo as regras para enquadrar seus comportamentos e esta auto-regulacdo passa primeiro
pelo contrato que assume a genuina funcao de fonte juridica. O que significa que, se seguirmos
considerando o contrato como uma mera aplicacao lei, e ndo uma fonte juridica, iremos eliminar a
possiblidade de compreender como o direito dos nossos tempos tem mudado. O contrato esta
assumindo o lugar do direito, até mesmo na organiza¢do da sociedade, pelo menos da sociedade
transnacional. PELLET, Alain. La lex mercatoria, tiers ordre juridigue? Remarques ingenues d'un
internationaliste de droit public, 2000, p. 63. Disponivel em <http://pellet.actu.com/wp-
content/uploads/2016/02/PELLET-2000-Lex-mercatoria-tiers-ordre-juridique.pdf>. Acesso em
outubro de 2017.

16 Sobre a demora da eficacia da Convencdo no Brasil, tal atitude esta relacionada a posicédo
autossuficente do pais, assinalada por Luiz Olavo Baptista: “Tradicionalmente o Estado brasileiro é
isolacionista, voltado para si mesmo. Como todos os grandes paises, ou paises-baleias, o Brasil
tem o complexo da auto-suficiéncia. [...] Por essa razdo, a preocupagdo com o direito internacional
sempre foi pequena’. BAPTISTA, Luiz Olavo. Contratos internacionais da administragdo publica:
novos rumos?. In: MELLO, Celso Antbnio Bandeira de (Org.). Estudos em homenagem a Geraldo
Ataliba. Sdo Paulo: Malheiros, v. 2, 1997, p. 450.

17 Até entdo, antes da internalizacdo pelo Brasil, o juiz ja poderia ter que aplicar a CISG, pois as
partes poderiam acordar em determinar aplicaveis as normas de um Estado-membro da Convencao
ou quando o art. 9°, § 2° da LICC determinava aplicavel a de um Estado membro. WILL, Michael R.
Preenchimento de lacunas na Convencdo de Viena sobre compra e venda internacional de
mercadorias. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, v. 22, set. 2002, p. 529

18 Conforme REMS n. 6183: “E inconcebivel que um Estado Democratico, que aspire a realizar a
Justica, esteja fundado no principio de que o compromisso publico assumido pelos seus
governantes ndo tem valor, ndo tem significado, ndo tem eficacia. Especialmente quando a
Constituicdo da Republica consagra o principio da moralidade administrativa.” REMS n. 6183-MG,
STJ, 42 T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, unanime, j. 14.12.1995, p. DJ 8.12.92. No mesmo
sentido, Dennis José Almanza Torres e Marcia Carla Pereira Ribeiro, de que a adesédo do Estado
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reflexo na aplicacdo da CISG e sera objeto de andalise na presente pesquisa,
especialmente quanto a sua adoc¢éo pelos Estados nos procedimentos licitatorios de

compra e venda internacional de mercadorias.

O trabalho tem o seguinte plano de desenvolvimento: na primeira parte, sera
analisado o preambulo?® da CISG, texto introdutério contendo seu espirito, objetivos
e fundamentos. E por meio desses elementos que se identifica sua esséncia como
fonte de direito internacional. Apresentado o preambulo, a segunda parte da
pesquisa destina-se a andlise da sua parte dispositiva, abordando-se as dificuldades
derivadas do pluralismo juridico e cultural, e os instrumentos contidos na CISG com

a finalidade de superar tais dicotomias por meio da uniformidade normativa?0.

Brasileiro a esse conjunto de regras implica a aceitacdo de suas normas e sua aplicacdo nas
opera¢cBes de compra e vena internacionais. TORRES, Dennis José Almanza. RIBEIRO, Marcia
Carla. La Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias y la funcion social
del contrato en el derecho brasileiro. Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de
Colombia, n. 26, ene./jun. 2014, p.291.

19 A esséncia dessa Convencdo esta destacada no seu predmbulo, que expressa os objetivos de
promoc¢éao de amizade entre os Estados, a pretensao de desenvolvimento do comércio internacional,
e a contextualiza dentro de um cendario preocupado em eliminar o atraso dos paises em
desenvolvimento, atribuido as marcas da dominagédo colonial, ocupacao estrangeira, discriminagao
racial, “apartheid” e neo-colonialismo em todas as suas formas.

20 A doutrina diferencia os conceitos de harmonizagdo, uniformizacdo e unificacdo normativa, ambas
espécies do género aproximacao normativa. Harmonizacdo pode ser definida em conceito amplo e
estrito; amplo seriam as medidas adotadas para reduzir as divergéncias entre as normas internas,
resultando na coexisténcia de sistemas autdnomos e independentes. Em sentido estrito, seriam as
medidas utilizadas para eliminar os conflitos entre regras de sistemas nacionais distintos,
promovendo a coexisténcia de regras de mesmo sentido. Ja4 a uniformizacdo, seria o conjunto de
disposicOes legislativas adotadas pelo Estado para submisséo de certas relagdes juridicas a uma
mesma regulamentacdo, que seria 0 caso da CISG. Por fim, ainda ha a unificacdo, sendo um
processo mais intenso, representando a adogdo de uma legislacdo Unica. GOMES, Joséli Fiorin.
Harmonizagéo juridica na Unido Européia e no MERCOSUL: a dialética constru¢do da integracao
regional. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 21., 2012, Uberlandia, Anais..Uberlandia,
2012.
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PARTE I: O PREAMBULO DA CISG E SUA INTERPRETACAO

O preambulo introduz a CISG, sendo utilizado como meio interpretativo dos
tratados, conforme dispde o art. 31 da CVDT, prevendo deva o tratado ser
interpretado de boa-fé, segundo o sentido comum atribuivel aos seus termos em seu
contexto e a luz de seu objetivo e finalidade, estando o texto introdutorio
compreendido no termo “contexto” 1. Segundo André Lipp Pinto Basto Lupi, esse
contexto, para o direito dos tratados, ndo é o politico, social, histérico ou cultural dos
povos envolvidos. A mencdo ao seu conteddo consagra o0 método sistematico,
devendo o texto ser entendido de modo uniforme e coerente ao longo do tratado.
Assim, o termo final do art. 31.2 esclarece que o contexto referido € o normativo, ou

seja, “o contexto compreenderd, além do texto, seus predmbulos e anexos”?2.

O texto introdutério da CISG foi elaborado durante a Conferéncia Diplomatica
de Viena; introduz os seus 101 artigos, refere a ampla justificativa da sua elaboracéo

e dispGe sobre a motivacdo dos paises signatarios?. Suas expressdes, como

210 dispositivo prevé o seguinte:
Artigo 31
Regra Geral de Interpretacao
1. Um tratado deve ser interpretado de boa fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do
tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade.
2. Para os fins de interpretacdo de um tratado, o contexto compreendera, além do texto, seu
predmbulo e anexos: a)qualquer acordo relativo ao tratado e feito entre todas as partes em conexao
com a conclusdo do tratado; b)qualquer instrumento estabelecido por uma ou vérias partes em
conexdo com a conclusdo do tratado e aceito pelas outras partes como instrumento relativo ao
tratado. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em junho de 2017.
Sobre o tema, refere Salem Nasser: “Um predmbulo ajuda na determinacdo do contexto dentro do
gual deve ser encontrado o sentido comum dos termos do tratado e que pode conter indicacdes
sobre o objeto e finalidade do mesmo NASSER, Salem. Comentéarios ao Predmbulo. In: SALIBA,
Aziz Tuffi (Org.). Direito dos Tratados: Comentarios & Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 20.

22 LUPI, André Lipp Pinto Bastos; SALIBA, Aziz Tuffi (Org). Direito dos Tratados. Comentarios a
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969). Belo Horizonte: Arraes, 2011, p. 231-232.

23 “Tendo em conta os objetivos gerais inscritos nas resolugdes relativas a instauracdo de uma nova
ordem econdmica internacional adotadas pela Assembléia Geral das Nac6es Unidas em sua sexta
sessao extraordinaria.
Considerando que o desenvolvimento do comércio internacional com base na igualdade e em
vantagens mutuas constitui elemento importante na promocao de relagfes de amizade entre os
Estados.
Estimando que a adocdo de regras uniformes para reger os contratos de compra e venda
internacional de mercadorias, que contemplem os diferentes sistemas sociais, econémicos e
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“considerando, estimando”, enfatizam a consciéncia do acordo. O propdsito nele
identificado € de promover a cooperacdo econdmica e politica em escala
internacional, contribuindo para uma nova ordem econdmica, promovendo relacdes
de amizade entre os paises e encorajando o desenvolvimento do comércio

internacional 4.

E no preAmbulo que se identificam o contexto externo, os objetivos e o
fundamento da CISG. Sobre o contexto, ela insere-se no cenario de uma nova
ordem econdmica instaurada pela ONU com o objetivo de superar os fatores que
contribuiram para o atraso dos paises em desenvolvimento, e que continuam a estar
entre 0s maiores obstaculos para a sua emancipacdo e progresso. Os objetivos, por
sua vez, harmonizam-se com os da UNCITRAL, isto é, a facilitacdo e o
desenvolvimento do comércio internacional, bem como a promocao da relacdo
amistosa entre os paises, com base na igualdade e na harmonizacédo da lei. Nesse
sentido, a uniformizacdo é a convergéncia dos sistemas legais® e devem ser
consideradas as diferencas sociais e econdmicas que marcam o0s distintos
ordenamentos juridicos. E por essa razdo que os tratados, tal como a CISG,
pretendem superar barreiras estabelecidas pelos diferentes sistemas, bem como
criar um cenario equitativo entre as nacdes e seus negocios. Esses objetivos ficam
claros no preambulo®® e encontram respaldo e pretensédo de efetividade no Pacto

Global da ONU, que prevé valores e principios a fim de conferir uma face humana

juridicos, contribuira para a eliminacéo de obstaculos juridicos as trocas internacionais e promovera
o desenvolvimento do comércio internacional. Acordam o seguinte [...]. Disponivel em
<http://www.cisg-brasil.net/doc/iacyrl.pdf>. Acesso em julho de 2017.

24 KASTELY, Amy H. Unification and Community: A Rhetorical Analysis of the United Nations Sales
Convention, 1988. Disponivel em: <https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/kastely.html>. Acesso
em julho de 2017.

25 Paul Berman refere que a CISG pode ser vista como uma forga potencial para mudar a consciéncia
juridica — o direito ajuda a moldar as normas e as expectativas ao longo do tempo, e essas normas
se tornam lentamente parte da consciéncia legal - 0 senso do dia-a-dia sobre as "coisas como séo".
Assim, as regras incorporadas nela sao derivadas da préatica comercial e, ao longo do tempo,
moldar&o inevitavelmente a cultura comercial. Por conseguinte, sua existéncia contribui para uma
harmonizagéo da prética social conforme as pessoas absorvem as expectativas nela codificadas. E
os tribunais podem, ao longo do tempo, interpretar seus préprios regimes contratuais locais com
referéncia a CISG e suas normas, 0 que também contribui para a harmonizacdo ao longo do tempo.
BERMAN, Paul Schiff. The inevitable legal pluralism within universal harmonization regimes: the
case of the CISG. Uniform Law Review, v. 21, 2016, p. 31-32.

26 KROLL, Stefan; MISTELIS, Loukas; PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. UN Convention on
Contracts for the International Sale of Goods, Commentary. 1.ed. Munique: Hart Publishing, 2011, p.
19.

19


http://www.cisg-brasil.net/doc/iacyr1.pdf
https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/kastely.html

ao mercado global; valores e principios servindo de alicerce para se alcancar uma
prosperidade a longo prazo nessa nova ordem econdmica instituida pos-Segunda
Guerra Mundial?’. Quanto ao seu fundamento, assenta-se nas Resolugées n. 3201 e
3202 adotadas pela sexta sessao especial da Assembleia Geral das Na¢des Unidas
em 1974, que estabeleceu uma nova ordem econdmica mundial®®. Seu objetivo é
estabelecer, passo a passo, o processo de eliminacdo do subdesenvolvimento

econdmico?®.

A importancia conferida ao texto introdutério depende do sistema legal que a
adota, civil law ou common law, repousando no histérico de cada familia de direitos
os fundamentos para a existente dicotomia quanto a consideracao de seu teor como
fonte interpretativa. Todavia, a primazia da natureza de fonte interpretativa do texto
introdutério comprova a superagdo das diferencas pelo carater uniformizador da
CISG.

No préximo segmento, estudaremos o contexto no qual foi elaborada a CISG.

21 AZUMA, Jodao Carlos. Direitos Humanos e Empresas: O Pacto Global das Na¢des Unidas. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, v. 100, 2017, p. 220.

28 Disponiveis em: <http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/2775>. Acesso em
Junho de 2017.

29 As intencgbes ali abordadas, sobre comércio internacional e eliminagdo do subdesenvolvimento,
foram também objeto das Resolugfes 3494 de 15 de dezembro de 1975, 31/99 de 15 de dezembro
de 1976 e 32/145 de dezembro de 1977. SCHWENZER, Ingeborg (Ed.). Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods. 3. ed. New York: Oxford University Press, 2010, p.
15. Disponivel em: <http://research.un.org/en/docs/ga/quick/regular/30>. Acesso em Junho de 2017.
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1.1 Contexto de elaboracao da CISG

A necessidade de elaboracdo de uma legislacdo uniforme para regular os
contratos internacionais de compra e venda de mercadorias, a fim de que fossem
superadas as barreiras nacionais e obtida seguranca juridica, surgiu muito cedo.
Ja nos anos vinte, Ernst Rabel sugeriu ao Conselho de Direcdo do Unidroit3! a
uniformizagéo do direito substantivo em matéria de compra e venda internacional de
bens moveis. Esses esforgos culminaram no famoso Rapport sur le droit comparé en
matiére de vente par l'Institut fiir ausléandisches und internationales Privatrecht de
Berlin, primeiro projeto de lei uniforme relativo aos contratos de compra e venda
internacional. Interrompidos os trabalhos em razdo da Segunda Guerra Mundial,
retomaram-se, em 1951, as tentativas tendentes a unificagdo, com uma conferéncia
na Haia®?. Outros projetos seguiram-se a esse, sendo que seu Ultimo foi objeto da
conferéncia diplomatica celebrada na Haya de 01 a 25 de abril de 1964, levando a
aprovacao de duas Convencgoes, a Lei uniforme sobre o contrato de compra e venda
internacional de bens mdveis e a Lei uniforme sobre a formacdo de contratos de

compra e venda internacional de bens méveis®,

80 Consoante adverténcia precisa de Norberto Bobbio, os direitos do homem, por maior que se
perfaga sua fundamentalidade, s&o direitos histéricos, “[...] nascidos de modo gradual, ndo todos de
uma vez e nem de uma vez por todas.” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5 e 6.

81 Unidroit foi instituido em 1926 sob os auspicios da Sociedade das NagGes e inaugurado em 30 de
maio de 1928, tendo como objetivo promover a unificagdo do direito em matéria privatistica.

32 Segundo Boaventura de Sousa Santos,: “O periodo do pés-guerra deu origem a um mundo em
gue, durante trés décadas, parecia indiscutivelmente dividido entre paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos. [...] Nos dltimos dez a quinze anos, essa situagdo parece ter-se alterado
drasticamente. Em primeiro lugar, surgiram em cena paises com desenvolvimentos intermédios
muito diversificados. [...] Em segundo lugar, as transformacgdes internas dos paises desenvolvidos
criaram neles condicdes sociais semelhantes as que caracterizavam paises menos desenvolvidos
como, por exemplo, economias paralelas, sectores informais, inefichAcia dos mecanismos
democréticos, corrupgao politica, segmentacao dos mercados de trabalho, degradacao da qualidade
de vida, violéncia urbana, acentuacédo de desigualdades e novas e mais vastas formas de exclusdo
e destituicdo social. Por outras palavras, o chamado terceiro mundo interno.” SANTOS, Boaventura
de Sousa. O Estado, as rela¢gBes salariais e 0 bem-estar social na semiperiferia: 0 caso portugués.
In: SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Portugal: um retrato singular. Porto: Afrontamento, 1993.
p. 17.

33 FERRARI, Franco. La Compra e Venta Internacional. Aplicabilidad y aplcaciones de la Convencion
de Viena de 1980. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 24.
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Essas leis, todavia, ndo tiveram o éxito esperado, entrando em vigor em
apenas nove Estados. Tal fato deve-se, em grande parte, ao reduzido papel que os
paises ex-socialistas e aqueles em vias de desenvolvimento tiveram na fase de
elaboracdo e redagdo das Convencdes, rechacando sua adesdo por considera-las
apenas a servico das exigéncias dos paises industrializados. Essa falta de sucesso
culminou, antes mesmo de sua entrada em vigor, na revisdo da matéria pela
UNCITRAL®*#, quando entdo se compreendeu que, apesar das modificacGes
substantivas, o éxito esperado ndo seria alcancado: era preciso elaborar uma lei
nova.3® Diversos projetos foram entdo desenvolvidos, sendo que seu Ultimo, objeto
da Conferéncia diplomética celebrada em Viena, de 10.03.1980 a 11.04.1980,

culminou na aprovacéo unanime da CISG®6.

Outros esfor¢os ja haviam sido realizados no sentido de harmonizar o direito
contratual, uma vez constatada a crise de direito privado®’, servindo, inclusive, como
uma forma de aproximagdo dos povos: os Principios UNIDROIT®®, de cunho
internacional e o Code européen des contrats, no ambito da Unido Européia. Os
principios fornecem aos agentes do comércio seguranca e previsibilidade nas

transacdes, estimulando um ambiente de confianga reciproca entra os contratantes.

84 Uncitral é organismo criado pela ONU e encarregado de unificar e harmonizar o direito comercial
internacional. Disponivel em <https://www.uncitral.org/pdf/english/yearbooks/yb-1968-70-
elyb_1968 1970 _e.pdf>. Acesso em Maio de 2017.

35 FERRARI, Franco, op. cit., 1999, p. 26-27.

36 A CISG existe em seis versoes oficiais: arabe, chinés, espanhol, francés, inglés e russo.

87 Segundo Nadia de Araujo, as normas de Direito Internacional Privado foram por muito tempo
utilizadas para solucionar as dificuldades advindas do estabelecimento de relagbes com elementos
de estraneidade. Ja durante o século XX, foram substituidas por critérios mais flexiveis, como o
principio da proximidade ou dos vinculos mais estreitos. ARAUJO, Nadia. Direito internacional
privado: teoria e pratica brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 314-315. Ademais, como
afirmado pela Corte de Cassacéo ltaliana: “Nao é possivel, com fundamento em uma norma interna,
com distinta &rea de aplicacdo, dar a uma norma de carater internacional, destinada a regular o
trafico internacional, um significado distinto daquele resultante da formulagédo nela adotada e da
inten¢do conjunta dos Estados contratantes. A norma produzida na esfera internacional forma parte
do ordenamento juridico italiano, porém nao pode ser interpretada por meio de uma norma interna”.
FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 12.

38 “Os principios UNIDROIT relativos aos Contratos do Comércio Internacional constituem uma
sistematizacdo de regras e principios aplicaveis aos contratos internacionais em geral, e foram
publicados pela primeira vez em 1994. [...] ndo constituem normas vinculantes, como séi ocorrer
com os tratados e convencgdes internacionais. Nada obstante, isso ndo impede sua aplicacdo em
variados contextos, especialmente no da autonomia privada, mediante a elei¢ao feita pelos proprios
contratantes”. GAMA JUNIOR, Lauro. Hardship nos contratos internacionais: o papel revigorante
dos Principios UNIDROIT na evolugdo da Convencao de Viena. Revista Trimestral de Direito Civil:
RTDC, Rio de Janeiro, ano 11, v. 43, p. 207-209, jul./set. 2010.
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Apesar de assemelharem-se na busca desse objetivo, sdo instrumentos de soft law,
cuja forca normativa advém de um conjunto de regras néo vinculantes®. Juntamente
com os Incoterms e os créditos documentarios, os principios relacionam-se com a
CISG, sendo possivel, segundo Maria del Pilar Perales Viscasillas, sejam adotados

em conjunto. 4°

Acerca dos modelos existentes sob os quais a CISG baseou-se, merece
destaque a lex mercatoria, hA muito tempo em circulacdo nas sociedades*'. Traduz-
Se nos costumes mercantis internacionais desenvolvidos pelos comerciantes, tendo
seu maior desenvolvimento no periodo medieval, com o crescimento do comércio na
Europa®?. Iniciou-se nas cidades italianas e acabou espalhando-se pela Franca,

Espanha e pelo restante da Europa*®. Destacam-se em cinco aspectos: eram regras

39 Martin Ortega Carcelén aponta sobre as normas de soft law que, no século XX, também se referia
a esse instituto como direito brando, conjunto de resolugbes de organizagfes internacionais
meramente recomendatdrias que ddo lugar a uma certa expectativa de cumprimento. CARCELEN,
Martin Ortega. Del derecho internacional al derecho global. In: BERNARDEZ, Santiago Torres;
ROZAS, José Carlos Fernandéz; ROMANI, Carlos Fernandez de Casadevante; LOPEZ, Javier
Quel; MARTIN, Ana Gemma L6pez (orgs). El derecho internacional em el mundo multipolar del siglo
XXI. Obra homenaje al Profesor Luis Ignacio Sanchez Rodriguez. Madrid: Iprolex, p.913-924, 2013,
p. 919.

40 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. El contrato de compraventa internacional de
mercadorias, 2001. Disponivel em: <https://lwww.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/perales1.html>.
Acesso em maio de 2017.

41 Sobre os poderes econémicos privados, refere Alain Pellet que eles escapam ao ambito do Direito
Internacional e que, como a ideologia liberal obriga os Estados, deixaram desenvolver uma
verdadeira terceira ordem juridica, que ndo é nem o Direito Internacional Publico, nem o direito
nacional, mas um direito a parte, de origem e aplicacdo inteiramente privada, as quais a doutrina
deu o nome de lex mercatoria. PELLET, Alain. As Novas Tendéncias do Direito Internacional:
Aspectos “Macrojuridicos”. In: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira (org.). O Brasil e os Novos
Desaftios do Direito Internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 7.

42 O direito comercial tem como ber¢o a Europa e, como marco temporal inicial, conforme a doutrina
francesa, a Ildade Média, apesar de se reconhecer serem suas raizes muito mais profundas e
antigas. Os motivos de seu desenvolvimento durante esse periodo da histéria devem-se ao
comércio praticado pelas Republicas de mercadores da regido da Itdlia do Norte, local esse de
surgimento das cidades de Veneza, Pisa, Génova, Amalfi e Florenca. Ressalta-se que, na regiéo
dos Paises Baixos, como Holanda e Bélgica, chamada Flandres, os portos de Brugges, Antuérpia e
Amsterdam também contribuiram para o desenvolvimento do comércio e, consequentemente, para
a aproximacao dos povos. J4 a Alemanha, de forma vanguardista, tem o marco histérico identificado
no desenvolvimento de regras ndo estatais, durante o periodo em que as cidades livres da Liga
Hanseética, como Hamburgo, Bremem e Libeck, detinham suas proprias Cortes, cujas decisées
eram divulgadas pelo mundo. A jurisprudéncia da Liga Hanseética e a dos Tribunais do Mar
comprovam a expansdo da utilizagcdo da lex mercatoria durante o periodo, sem olvidar da law
Merchant inglesa, que durante séculos regulou as relagdes mercantis da Inglaterra pelo mundo,
cujos produtos desembarcavam em portos estrangeiros. FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 12.

43 Os mercadores deslocavam-se pelas grandes feiras, mercados e portos, e levavam, juntamente
com suas mercadorias, 0s seus préprios costumes, que foram entdo se incorporando as regras das
diferentes cidades e seus portos, adquirindo uma natureza cosmopolita.
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transnacionais, tendo como base uma origem comum e uma fidelidade aos
costumes mercantis; e eram aplicadas ndo por juizes profissionais, mas pelos
proprios mercadores, por meio de suas corporacdes ou das cortes. O processo era
rapido e informal e preocupavam-se com a liberdade contratual e a decisdo ex

aequo et bono.

Essa situacao se altera na fase monarquica, em que o Estado assume grande
parte dessa autonomia dos comerciantes, intervindo na economia. H4 uma forte
nacionalizagcdo do direito comercial, que s6 ressurge internacionalmente apés a
Segunda Guerra Mundial, quando entdo se criam organismos internacionais e
blocos econdmicos regionais**. Com o desenvolvimento das relacdes
internacionais® e a alteracdo do papel do Estado, esse deixa de ser o Unico ator das
relagbes  internacionais, convivendo com  organizagdes  internacionais

governamentais.

Marco temporal importante a ser assinalado € que, na ldade Moderna, as
legislacBes nacionais continentais mercantilistas contribuiram para a efetivagdo do
direito comercial, mas, por outro lado, marcaram o fim da antiga lex mercatoria; foi a
época do surgimento dos Codigos no século XIX. Dessa forma, muitos de seus
preceitos foram incorporados a esses documentos, fazendo com que perdessem seu
carater cosmopolita e se tornassem distantes da realidade, especialmente quando
confrontados com os costumes mercantis. Todavia, a vontade, e a prépria pratica do

comércio, foram mais fortes do que as limitacdes da lei nacional. Ja nos anos 60,

44 Essas regras, que nascem exatamente da pratica contratual, muitas vezes codificadas por
organismos privados, foram caracterizadas como lex mercatoria: seriam direitos dos comerciantes
ou de profissionais desvinculados das normas legais do Estado. Quem em uma das pioneiras vezes
percebeu a existéncia desse direito foi Berthold Goldmann, que publicou artigo sobre o tema
GOLDMAN, Berthold. The Applicable Law: General Principles of Law - the Lex Mercatoria. In: LEW.
(ed.). Contemporary Problems in International Arbitration. London: 1986.

45 Segundo José Carlos Magalhaes: “Muitos sdo os que se opdem a existéncia de tal corpo de regras,
sustentando provir apenas do Estado a norma juridica de observancia compulséria, ndo conferindo
qualquer valor a principios ou regras nao originadas da estrutura estatal. Segundo essa visao, 0
Direito provém do Estado, sendo inconcebivel imaginar-se norma juridica dele ndo originada e sem
seu suporte de coercdo. A essa concepcao, contrapde-se a do direito transnacional a que se refere
Jessup, reconhecendo a inter-relagéo das ordens juridicas nacionais e o carater transnacional das
relacdes entre povos e nacdes.” MAGALHAES, José Carlos. “LEX MERCATORIA” — Evolugéo e
posicdo atual. Revista dos Tribunais, v. 709, p. 42-45, nov. 1994, p. 43.
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entdo, aponta-se a tendéncia de uma nova lex mercatoria®, que seria um conjunto
de principios e regras costumeiras espontaneamente formulados, em um quadro de
comércio internacional sem referéncia a um sistema particular de lei nacional. S&o
regras ja aprovadas e observadas com regularidade, produzidas pelos integrantes
de diversos setores do comercio internacional; aceitas e observadas com a
conviccdo de serem obrigatorias e com efetividade imposta, ndo pelo Estado, mas

pelos proprios integrantes da corporacdo®’.

Atualmente, com a globalizag&o, fez-se imprescindivel um direito comercial
pragmético e integrado. E, na verdade, um direito proprio dessa sociedade
globalizada, renascendo como um direito universal, tal qual o dos mercadores na
época medieval. E desenvolvido pelo empresariado, sem a interferéncia do poder
estatal, e formado por regras destinadas a regular, uniformemente, ndo so6 a politica
dos Estados, mas, também, as relacdes comerciais que se estabelecem na unidade

econOdmica dos mercados. 48

E nesse contexto que se desenvolve a CISG. Segundo Carmen Tiburcio, a
natureza das normas de um tratado decorre, principalmente, do objetivo ou
finalidade que as partes |lhe atribuem, elementos esses podendo ser identificados
nao apenas do préprio texto do tratado, mas, também, do contexto e circunstancias

de sua negociacéo e celebragdo®.

No préximo segmento, apresentaremos a manifestacdo da ONU sobre a nova

ordem econbémica.

46 Conforme Jorge Oviedo Alban, varios autores destacam que o direito mercantil internacional foi
criado sem a mediacdo do poder legislativo dos Estados e formado por regras destinadas a
disciplinar de modo uniforme as rela¢cbes comerciais, que se manifestam nas praticas contratuais
surgidas no mundo dos negécios, nos usos do comercio internacional, na jurisprudéncia dos
tribunais arbitrais internacionais e comp8em um corpo de regras juridicas que regem as operagdes
econdbmicas que, em, Ultima analise, constituem um direito objetivo separado do ordenamento
estatal que foi denominado “nova lei mercatéria”’, e que, ao intentar superar os particularismos,
aspira ser um direito universal sem acudir as regras de conflito de direito internacional. ALBAN,
Jorge Oviedo. La ley aplicable a los contratos internacionales. International Law: Revista
Colombiana de Derecho Internacional, v. 21, p. 117-157, 2012, p. 146. Disponivel em
<http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=82425523005>. Acesso em junho de 2017.

47 MAGALHAES, José Carlos, op. cit., 1994, p. 43.

48 FRADERA, Vera. O carater internacional da CISG. VENOSA, Silvio de Salvo; GGLIARDI, Rafael
Villar; TERASHIMA, Eduardo Ono. A Convencdo de Viena sobre contratos de compra e venda
internacional: desafios e perspectivas. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 210.

49 TIBURCIO, Carmen, op. cit., 2014, p. 61.
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1.1.1 A manifestacdo da Assembleia Geral da ONU sobre a nova ordem econdmica

A nova ordem econOmica a que se refere a primeira parte do preambulo,
instaurada pela Assembleia Geral da ONU, diz respeito a Declaration on the
Establishment of a New International Economic Order, objeto da Resolucdo 3201 de
01/05/1974, e ao Programa de Acédo dela decorrente, the Programme of Action on
the Establishment of a New International Economic Order of 1 May 1974, objeto da

Resolucdo 3202, de mesma data®.

A natureza juridica dessas Resolucbes € de recomendacgdo nao vinculante.
Conforme Shaw, exceto em determinados assuntos internos, como o0 orcamento, a
Assembleia da ONU®! ndo tem poder para obrigar seus membros, ndo sendo,
portanto, um 06rgéo legislativo. Apesar de constituirem exemplos significativos de
pratica estatal que pode levar a formacdo de uma nova norma consuetudindria, as
Resolucdes, por si s, ndo podem estabelecer obrigacfes juridicas vinculantes para

os Estados-membros®2.

Benedetto Conforti acompanha Shaw, referindo que, desde seus recentes
anos de vida, as NacbGes Unidas tém seguido a pratica de estabelecerem aos

50 Sobre seu processo de desenvolvimento e objetivos, aponta Bertrand Ramcharan que, apés 24
reunides plenérias e 2 reunides do seu Comité Ad Hoc, a Assembléia Geral, em sua 23492 reuniéo
plenaria, em 16 de setembro de 1975, aprovou por unanimidade a resolucdo 3362 (S-VII) sobre
"desenvolvimento e coopera¢do econdmica internacional”, que desencadeia certas medidas como
"base e enquadramento para o trabalho dos 6rgdos e organizagBes competentes do sistema das
Nacdes Unidas para o fim de alcancar o objetivo geral da nova ordem econdmica internacional:
aumentar a capacidade dos paises em desenvolvimento para prosseguir o seu desenvolvimento”.
RAMCHARAN, Bertrand. Progress of the new international economic order: development and
international economic cooperation (General Assembly Resolution 3362 (S-VII))". Anuario de
derecho internacional, 1975, p. 401. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10171/20076>. Acesso
em agosto de 2017.

51 O artigo 10 do Estatuto da ONU arrola os poderes da Assembleia Geral:

FUNCTIONS and POWERS

Article 10

The General Assembly may discuss any questions or any matters within the scope of the present
Charter or relating to the powers and functions of any organs provided for in the present Charter,
and, except as provided in Article 12, may make recommendations to the Members of the United
Nations or to the Security Council or to both on any such questions or matters.

52 SHAW, Malcolm, op. cit., 2003, p. 898.

David John Harrys refere, sobre as Resolu¢cdes da Assembleia Geral da ONU, que elas possuem
muitos efeitos legais que obrigam, tanto os seus membros, quanto os 6rgdos da ONU; criam
obrigacdes e situacdes legais que ndo existiam antes, ndo havendo nada que impeg¢a os membros
de submeterem-se as obrigacbes se votaram para tanto. HARRYS, David John. Cases and
Materials on International Law. 3.ed., London: Sweet & Maxwell, 1983, p. 50.
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Estados declaracdes solenes sobre principios, que dizem respeito ndo apenas as
relacfes internacionais, mas também e, especialmente, as comunidades. Sobre sua
importancia, o autor refere que, a principio, ndo sdo vinculantes, uma vez que a
Assembleia ndo detém esse poder, conforme artigo 10 do Estatuto da ONU, s6 o
possuindo para discutir assuntos relacionados com os propositos do capitulo e fazer
recomendacbes aos Estados quanto aos mesmos. S&o, portanto, apenas
recomendagdes, estando os Estados livres para segui-las ou ndo. Inclusive, essa
liberdade € ratificada quando do voto afirmativo dos paises para adotar a
declaracdo, o que ocorreu no caso do estabelecimento da nova ordem econémica.
Todavia, a Declaracdo possui uma importante funcdo no desenvolvimento do direito
internacional e no cenéario de solidariedade e interdependéncia necesséario na
atualidade. N&o seria, assim, uma questao de atribuir-lhe ou ndo efeito vinculante,
mas de reconhecer a contribuicdo que, por meio dela, esta a Assembleia Geral da
ONU conferindo ao direito internacional. No que diz respeito aos costumes, a
declaracdo desempenha um importante papel em seu processo de formacgéo, como
uma sintese dos atos adotados pelos Estados, ainda que ndo formais. Inclusive, seu
valor, como elemento na formacdo da pratica costumeira, € maior quando a

declaracéo é adotada unanimamente ou ao menos, majoritariamente.>3

Calliess e Buchmann mencionam sobre esses instrumentos que “[...] next to
multilateral treaties and model laws, the toolset of international organizations today
includes various especially facultative instruments such as guides,

recommendations, andmodel clauses to name only a few®4.”

Compreendida a natureza juridica das Resolucdes que a estabeleceram,
indispensavel realizar um escorco histérico pés Segunda Guerra Mundial para se
compreender a nova ordem econdmica mundial. A partir desse periodo, e

especialmente em razdo de fatores de carater politico e econémico, o comércio

53 CONFORTI, Benedetto; FOCARELLI, Carlo. The law and pratica of United Nations. Boston: Birill
Nijhoff, 2016, p. 299-301. Disponivel em: <https://books.google.com.br/books?isbn=9004318534>.
Acesso em setembro de 2017.

5 Traducdo livre: Ao lado dos tratados multilaterais e leis modelo, o conjunto de ferramentas das
organizacgbes internacionais, hoje, incluem varios instrumentos especialmente facultativos, como
guias, recomendacdes e clausulas modulares, para citar apenas alguns. CALLIESS, Gralf-Peter;
BUCHMANN, Insta, op. cit., 2016, p.4.
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internacional sofreu importantes alteracbes. E que o tema do desenvolvimento
somente ganha relevancia no cenario internacional apds a Segunda Guerra Mundial,
tendo em vista que antes a cooperacdo entre 0s paises para 0 estimulo ao

desenvolvimento estava baseada em acordos bilaterais.

Logo apdés a Segunda Guerra Mundial tem inicio a Guerra Fria,
estabelecendo-se mudancas no cenario politico e econémico. Verifica-se uma clara
divisdo entre dois grandes sistemas, que se mantém em latente estado de
hostilidade, pretendendo sobrepor-se: era o mundo dividido em dois blocos
antagobnicos, colocando em relevo os paises menos desenvolvidos, uma vez que
seu apoio era muito disputado.®® Por sua vez, no campo econdmico, verifica-se um
interesse das poténcias do bloco ocidental em liberalizar o comércio internacional,
especialmente em razdo do longo periodo protecionista, que se estendeu entre as
duas grandes guerras®®, impulsionando a criagdo da OIT, cujo propésito era
regulamentar as trocas entre os paises de economia livre. Essa intencdo foi entédo
formalizada com a Carta de Havana, em 1948 que, nao tendo sido ratificada pelos
EUA, nédo alcancou o éxito pretendido®’. O temor de comprometer a soberania norte-
americana em virtude da competéncia conferida a organizacdo motivou o Senado
dos Estados Unidos a ndo apreciar o acordo constitutivo da OIT, abrindo um vacuo
regulatério®®. Todavia, salvou-se o contelido de um acordo tarifario celebrado em
1947, em Genebra, sob o nome de Acordo Geral de Tarifas e Comércio, com o

objetivo de estimular o comércio por meio da reducdo e eliminacdo das tarifas

% GREBLER, Eduardo. O direito e o comércio internacional. Doutrinas Essenciais de Direito
Internacional, v. 5, p. 137-144, fev. 2012, p.137.

56 Sobre o periodo protecionista a que pretendia-se superar, esse ja estava assentado ha muito
tempo. A Era da Descoberta dividiu o mundo em colénias e paises metropolitanos. As colbnias
estavam vendendo matérias-primas para seus paises-mde e ndo podiam negociar no mercado
internacional. Os estados metropolitanos, por sua vez, vendiam seus produtos proprios e coloniais.
Portanto, desde o inicio do século XIV até o inicio do século XX, a maioria dos paises continuou
sendo atores passivos nos processos politicos globais. MOLCHANOVA, Ellana. Transformation of
requirements to the New Economic Order Establishment. International economic policy, n. 18, 2013,
p. 42-43. Disponivel em <http://iepjournal.com/journals_eng/18/2013_3_ Molchanova_eng.pdf>.
Acesso em outubro de 2017.

57 A visdo positiva da relacdo entre comércio e paz estd na origem do projeto de criagdo da
International Trade Organizatione da Carta de Havana, bem como de seu desdobramento, o GATT
que, com base no sucesso da Rodada Uruguai, levou a criacdo da OMC. LAFER, Celso. O sistema
da Solucao de Controvérsias da Organizacao Mundial do Comércio. Revista do IBRAC — Direito da
Concorréncia, Consumo e Comeércio Internacional, v. 3, Jan., 1996, p. 8.

58 JUNIOR, Alberto do Amaral. A solugdo de controvérsias na OMC. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.17.
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alfandegéarias, que passa entdo a identificar o consenso do bloco ocidental sobre o

comércio internacional®®.

O GATT é um acordo internacional que pretende disciplinar o comércio,
excluidos de seu objeto os produtos primarios, servicos, bem como questbes
monetarias®®. E inspirado no liberalismo e tem como eixo a “clausula de nacdo mais
favorecida”. Segundo essa regra, cada um dos paises signatarios compromete-se a
estender a todos os demais os mesmo privilégios que conceder a um deles, ndo
estimulando, assim, correntes bilaterais privilegiadas e conferindo a todos os paises
vendedores a oportunidade de competirem em igualdade de condicbes, na
preferéncia do pais consumidor.®®’ Essa clausula parte de dois pressupostos
tedricos: i) de que a liberagcdo das barreiras ao comércio internacional, em um
contexto de livre concorréncia, traz beneficios aos paises envolvidos num esquema
gue a consagra e ii) o de que a organizacdo do comércio internacional, por meio de
um esquema descentralizado de decisdes, resultante do funcionamento do mercado,
€ de mais facil e eficiente manejo do que aquele produto de esforco de

planejamento®?.

Todavia, o extremado liberalismo desses principios do GATT exp6s 0 abismo
gque separava 0s paises desenvolvidos daqueles em desenvolvimento ou
subdesenvolvidos. E o poder de barganha caracteristico das economias
desenvolvidas que tornava desigual a competicdo com paises ndo dispondo desse
poder, chamado por Celso Lafer de locus stand 3. A clausula da nacdo menos

5 GREBLER, Eduardo, op. cit., 2012, p.138.

60 Importante observar que, enquanto é um acordo entre os Estados, a CISG envolve, na sua pratica,
também os particulares.

61 S0 principios da clausula da nagdo mais favorecida: (a) ndo discriminagdo: nenhum privilégio deve
ser concedido para a importagcdo de produtos de um determinado pais; (b) tratamento nacional: ndo
se usara a procedéncia estrangeira como fator restritivo de uso do produto importado no pais, seja
sob a forma de maior tributacdo interna, seja sob a forma de requisito de utilizacdo de certa
guantidade de produto nacional, com o fim de protecdo da indUstria nacional; (c) reciprocidade:
todos os signatérios do acordo concedem e recebem beneficios que se equivalem. GREBLER,
Eduardo, op. cit., 2012, p.138.

62 LAFER, Celso. Comércio Internacional. Férmulas Juridicas e Realidades Politico-Econdmicas.
Doutrinas Essenciais de Direito Internacional, v. 2, Fev. 2012, p. 25.

63 Celso Lafer prossegue, referindo que as investigagdes do Grupo de Estudos Interamericanos sobre
Problemas de Direito Internacional, mostram claramente que a multilateralizacdo da clausula
encontrou correspondéncia apenas nas necessidades de liberagdo do comércio entre as economias
desenvolvidas de mercado, ndo atentendo as conveniéncias dos paises subdesenvolvidos, pois
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favorecida prova-se incompativel com uma politica internacional de
desenvolvimento. Preocupados com essa situacdo, 0s paises acabaram por
introduzir uma Parte IV no Acordo, em 1965, reconhecendo uma diferenciagcédo, em
prol dos paises subdesenvolvidos, no referente aos direitos e obrigagfes conferidos

pelo Acordo.®

O GATT sofria a critica de atender somente aos interesses das grandes
correntes de comércio internacional, constituindo-se em um instrumento para a
manutencdo do status quo em prol das economias desenvolvidas e em prejuizo dos
paises subdesenvolvidos. Paralelamente a sua deformacéo, outro fendmeno que
alterou as relacbes econdmicas internacionais foi o crescimento da empresa
multinacional. Em razdo de sua caracteristica descentralizada, interagindo em
diversas economias, mas subordinada a um Uunico centro de decisdo, houve a
introducdo de um grande fator de perturbacdo: deslocou, para fora dos seus
contextos, a organizacdo da producdo e a distribuicdo das riqguezas. Entdo, os
modelos juridicos tradicionais deixaram de corresponder ao conteudo econdmico da
empresa multinacional. A nogéo tradicional de mercado fica sem sentido diante da
concentracdo da economia internacional em um limitado grupo de empresas
multinacionais, implicando a necessidade de se fazer uma outra ordem de
indagacdes em torno dos modelos juridicos do Direito Internacional Econdmico.
Nesse contexto, a livre concorréncia, pressuposto da clausula da nacdo mais
favorecida, perde o significado que possuia no liberalismo, sendo, inclusive, o
oposto de seu fundamento. Ademais, em razdo da realizacdo do intercambio
comercial dentro da mesma unidade econémica, os Estados perdem a efetividade
no controle das operacgdes, afastando a aplicagao de normas que foram justamente
elaboradas com base na existéncia de dois p6los opostos na relacdo de trocas.®®

estes, ndo sendo nem grandes produtores, nem grandes consumidores dos itens negociados no
GATT, acabaram por situar-se na sua periferia institucional por falta de locus standi nas
negociacbes e pela conseqiente incapacidade de acionar um mecanismo de solugdo de
controvérsias baseado na retaliacéo. lbid, 2012, p. 26-28.

64 Assim, consignou-se nessa Parte IV que os paises desenvolvidos “ndo esperavam reciprocidade
nas concessodes tarifarias por parte dos subdesenvolvidos”, significando isto uma excegédo ao
principio de reciprocidade. GREBLER, Eduardo, op. cit., 2012, p.139.

65 GREBLER, Eduardo, op. cit., 2012, p.139.
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E, entdo, esse cendrio, especialmente verificado na década de 60, que enseja
0 surgimento da proposta para uma nova ordem econdmica internacional. O fim do
conflito Leste/Oeste e a queda do muro de Berlim que o emblematiza, foram fatores
que acarretaram a aceitacdo de que a paz poderia ser conferida pelo comércio e que
a prosperidade econdmica ndo seria possivel em isolamento: s6 o seria pela
independéncia econbmica. Ha uma pretensdo para que se estabeleca uma nova
relagdo entre os paises industrializados e os menos desenvolvidos, destacando-se 0
dever de solidariedade dos primeiros em relacdo aos Ultimos e o direito ao
desenvolvimento destes. Ainda, o fim da Guerra Fria, com a participacdo de novos
paises no cenario econdmico, comprova que o modelo até entdo existente nao
cumpre mais sua funcdo. Esse novo cenario, por sua vez, comporta um sistema
multilateral de comércio, baseado na racional correspondéncia de interesses, capaz
de reger a cooperacdo e o conflito entre diferentes economias nacionais em um
mercado globalizado. A OMC ¢é a grande expressao da consciéncia da globalizacéo
econbmica pos Guerra Fria. Essa constatacdo pode ser identificada pela nova
abrangéncia dos seus membros: paises desenvolvidos, em desenvolvimento e
antigos paises socialistas em transi¢cdo para uma economia de mercado. Importante
lembrar que o GATT, em seu momento inicial, era integrado por vinte e trés partes
contratantes, e em Marrakesh, quando se criou a OMC, compareceram cento e vinte
trés Estados, ndo se deixando de destacar, para corroborar seu aspecto

universalizante, a dimens&o politica do acesso da Russia e China®®.

O Programa de Estabelecimento de uma nova ordem econémica mundial
foi, entdo, aprovado em abril de 1974 pela Sexta Sessdo Especial da Assembléia
Geral da ONU, iniciada pela Argélia. Os principios fundamentais da nova ordem
econdbmica internacional incluem: soberania e igualdade de estados; a sua
integridade territorial e a ndo interferéncia nos assuntos internos; o direito de cada
pais de escolher o modo de desenvolvimento mais adequado; soberania sobre os

recursos naturais e todas as atividades econbmicas e controle de empresas

66 Celso Lafer prossegue: “A globalizacdo espelha-se, também, na amplitude ratione materiae dos
assuntos de que trata e disciplina a OMC, em contraste com o GATT. Este, na pratica, cuidava do
comércio internacional de bens industrializados; tinha poucas regras e muitas exce¢des. A OMC
contempla, também, agricultura, servicos, propriedade intelectual e caracteriza-se por muitas regras
e poucas excegoes.. LAFER, Celso, op. cit., 1996, p. 8.
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transnacionais e assisténcia sem pré-condicfes politicas ou militares. Os principios
também incluiram tratamento preferencial para os paises em desenvolvimento em
todos os campos da cooperacdo econOmica internacional, bem como a
reestruturacdo do sistema monetario internacional, o estabelecimento de precos
justos para matérias-primas e produtos manufaturados, a regulamentacdo dos
mercados de matérias-primas, facilitacdo da transferéncia de tecnologia e o

processo acelerado de industrializagéo®’.

Essa proposta para uma nova ordem econdmica internacional tinha como
objetivo a reforma estrutural do Direito Econdmico Internacional®®: pretendia
ressignificar os conceitos de soberania e igualdade, fundamentando-se na
independéncia e cooperagdo internacionais, em prol de um novo Direito

Internacional®®.

Essa universalizacdo de uma viséo, cuja poténcia e vigor era indiscutivel e
gue resultava da abertura do espaco inter-estatal a uma circulagéo livre de recursos
como mercadorias, servi¢os, tecnologia, em um movimento conduzido pelos Estados
e pelos atores privados, impulsionado pelos descobrimentos técnicos que diminuiam
o tempo e o custo dos transportes e das comunica¢des, culminou na passagem de
um sistema internacional heterogéneo de valores opostos a um sistema
internacional homogéneo de uma visdo compartilhada. Para se compreender como
se conseguiu negociar um sistema multilateral de comércio de vocacao universal
ndo se pode deixar de lado o papel positivo que desempenha o sistema juridico de
Direito Internacional Publico e as organizacfes internacionais que, no caso,
funcionam como um mecanismo de interface. E que existe um potencial de

sociabilidade da vida econbGmica permitindo uma integracdo organizada e n&o

67 MOLCHANOVA, Ellana, op. cit., 2013, p. 42-43.

68 Ressalta Ramcharan que a Nova Ordem Econdmica é a Ultima das dimensdes econdmicas
estabelecidas pelos Estados a partir da criagdo da ONU, como reconhecido pela Comissédo de
Direito Internacional na Declaracdo dos Direitos e Deveres dos Estados elaborada em 1949.
RAMCHARAN, Bertrand, op. cit., 1975, p.401-409.

69 O GATT manteve-se isolado das instituicdes internacionais do pés-guerra e, apesar disso, 0 art. XX
representou uma via de comunicagdo com os demais subsistemas do Direito Internacional que néo
foi corretamente utilizada. Por outro lado, a criagdo da OMC oferece oportunidade para se conferir
lugar de destaque a esse artigo, por meio da reinterpretacdo dos seus termos a luz da Convencao
sobre direitos humanos, superando a tradicdo de isolamento do GATT. JUNIOR, Alberto do Amaral,
op. cit., 2008, p. 263.
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anarquica entre as partes envolvidas na vida econémica e no mercado globalizado.
Apesar do confronto existente, também ha coincidéncia de interesses, administrado
por um organismo internacional, a OMC: reflete tanto essa nova conjuntura
internacional do mundo pos Guerra-Fria como as transformacdes acarretadas pela
globalizacdo econdmica. No ambito do Direito Internacional, o resultado é a
tendéncia de aumento das regulagdes juridicas das relacdes internacionais, cenario

no qual se inclui a CISG e ao qual se refere seu preambulo.

No que tange aos direitos humanos, enquanto que a Rodada Uruguai n&o
conferiu a esses direitos 0 merecido destaque no ambito do comércio internacional,
o0 preambulo do acordo que criou a OMC o fez, e ndo apenas em relacdo ao livre
comércio, mas também a efetivacdo dos objetivos necessérios para a eficacia
desses direitos. Incluidos nas suas metas estdo o pleno emprego, o crescimento da
renda, o aumento da demanda e o uso dos recursos mundiais conforme o
desenvolvimento sustentavel. O texto introdutorio retrata, portanto, a emergéncia do
conceito de desenvolvimento sustentavel, consagrado na Conferéncia do Rio sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, em 1992, equilibrando desenvolvimento
econbmico e preservacdo ambiental, indispensavel para a sobrevivéncia das

geracdes’®.

Fica evidente, portanto, a funcdo da CISG como instrumento de eficacia dos
objetivos pretendidos mediante a instauracdo da nova ordem econdémica mundial,

aproximando e promovendo os direitos pelo comércio unificado.

No préximo segmento, estudaremos o Pacto Global da ONU.

70 Disponivel em <http://sinus.org.br/2014/wp-content/uploads/2013/11/OMC-Acordo-Constitutivo-da-
OMC.pdf>. Acesso em 24 de marco de 2017.
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1.1.2 O Pacto Global da ONU

O Pacto Global é o documento que pretende conferir eficacia aos objetivos
assumidos pela nova ordem econdémica’t, consolidando os valores e principios
relacionados a prosperidade global pés Segunda Guerra Mundial’?. Sdo dez
principios abrangidos pelas seguintes areas de consenso universal: direitos
humanos, trabalho, meio ambiente e combate a corrupcdo. Eles derivam da
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, da Declaracdo da Organizacao
Internacional do Trabalho sobre Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho, da
Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento e da Convengéo das
Nac6es Unidas Contra a Corrupgdo’. E uma iniciativa voluntaria com fundamento

nas ja citadas Resolucdes 3201 e 3202, possuindo natureza de soft law’4.

O Pacto teve origem quando da terceira visita de Kofi Annan ao Forum
Econdmico Mundial, em Davos, na Suica, em 01° de fevereiro de 1999, momento em
que proferiu discurso contendo suas primeiras ideias: “Eu proponho que vocés,

lideres empresariais reunidos em Davos, e nos, as Nacdes Unidas, iniciemos um

L A CISG é exemplo de producdo normativa que pretende contribuir para tal éxito, incluindo a
consideracgdo aos principios éticos no &mbito comercial.

72 O teor do Pacto é o seguinte: Direitos Humanos. 1.As empresas devem apoiar e respeitar
a protecdo de direitos humanos reconhecidos internacionalmente. 2. Assegurar-se de sua nao
participagdo em violacdes destes direitos. Direito do Trabalho. 3. As empresas devem apoiar a
liberdade de associagdo e o reconhecimento efetivo do direito a negociacdo coletiva; 4. A
eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou compulsoério; 5.A abolicao efetiva do trabalho
infantil; e 6.Eliminar a discriminacdo no emprego. Meio Ambiente. 7. As empresas devem apoiar
uma abordagem preventiva aos desafios ambientais; 8. Desenvolver iniciativas para promover maior
responsabilidade ambiental; e 9. Incentivar o desenvolvimento e difusdo de tecnologias
ambientalmente amigaveis. 10. Contra a corrupgdo. As empresas devem combater a corrupgdo em
todas as suas formas, inclusive extorsdo e propina. ONU. Pacto Global. Disponivel em
<http://www.pactoglobal.org.br/artigo/56/0s-10-principios>. Acesso em outubro de 2017.

73 Segundo Eduardo Ortas, Igor Alvarez e Ainhoa Garayar, os 10 principios foram selecionados de
acordo com sua relevancia na elaboracdo das regras internacionais, sua importancia no
no avanco das questdes sociais e ambientais e na medida em que eles tiveram apoio
intergovernamental. ORTAS, Eduardo; ALVAREZ, Igor; GARAYAR, Ainhoa. The Environmental,
Social, Governance, and Financial. Performance Effects on Companies that Adopt the United
Nations Global Compact Sustainability, v. 7, 2015, p. 1935.

74 Sobre sua natureza de soft law e o impacto que pode alcangar o Pacto Global, menciona Dilia
Paola Gomex Patifio que o Pacto reflete o surgimento de novos agentes e formas de controle, ndo
necessariamente legais, que tendem a estar cada vez mais conscientes de sua responsabilidade
individual e do papel que desempenham na busca do equilibrioGOMEZ PATINO, Dilia Paola. El
Pacto Global de las Naciones Unidas: sobre la responsabilidade social, la anticorrupcion y la
seguridad. Derechos y Valores, v. X1V, n. 28, Julio-Diciembre, 2011, p. 217-231.
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pacto global de valores e principios, que dard uma face humana ao mercado
global”.”> Os efeitos da Segunda Guerra Mundial sobre o desenvolvimento juridico
dos direitos humanos foram tao significativos quanto as atrocidades da guerra,
deixando 6bvia a necessidade de um sistema internacional adequado para manter a

paz entre as nacdes e proteger os direitos do homem?®.

O documento inicia com uma parte geral, principios 1 e 2, nos quais se prevé
que os empresérios devem, dentro de sua esfera de influéncia, suportar e respeitar a
protecdo aos direitos humanos, bem como evitar o abuso. Da analise de suas
cladusulas denota-se essa preocupacdo derivada do compromisso assumido na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 194877: seu objetivo é prever
padrbes éticos minimos para a protecdo dos direitos e liberdades do individuo.
Sobre o contexto da Declaracéo, refere Anténio Augusto Cancado Trindade’®:

[...] é inegavel que a protecdo dos direitos humanos ocupa hoje uma
posicao central na agenda internacional da passagem do século. Ao longo
das cinco ultimas décadas, apesar das divisdes ideoldgicas do mundo, a
universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos encontraram
expressdo na Declaragdo Universal de 1948, dai projetando-se a
numMerosos e sucessivos tratados e instrumentos de protecdo, nos planos
global e regional [...]. O processo de generaliza¢@o da protecédo dos direitos
humanos desencadeou-se no plano internacional a partir da adocdo em
1948 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Era preocupagdo
corrente, na época, a restauracdo do direito internacional em que viesse a
ser reconhecida a capacidade processual dos individuos e grupos sociais
no plano internacional. Para isso contribuiram de modo decisivo as duras
licbes legadas pelo holocausto da Segunda Guerra Mundial. Ja ndo se
tratava de proteger individuos sob certas condicbes ou em situacdes
circunscritas como no passado e.g. protecdo de minorias, de habitantes de
territérios sob mandato, de trabalhadores sob as primeiras convenc¢fes da
Organizacgédo Internacional do Trabalho — OIT, mas doravante de proteger o
ser humano como tal.

75 ANNAN, Kofi. Discurso no Forum Econdmico Mundial, Davos, 1999. Disponivel em:
<www.un.org/News/Press/docs/1999/19990201.sgsm6881.html>. Acesso em julho de 2017.

76 MALCOLM, Shaw, op. cit., 2003a, p. 209.

7 Segundo Azuma, o UNGCC foi pioneiro na incorporacdo da nogcdo de esfera de influéncia a
responsabilidade das empresas com relagdo aos direitos humanos. AZUMA, Joédo Carlos, op. cit.,
2017, p. 224.

8 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado, O Direito Internacional em um mundo em
transformacédo:ensaios. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 629-630.
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O segundo grupo de principios, do 3 ao 6, relaciona-se com os standards nas
relaces de trabalho: questdes adjacentes ao tema séo a liberdade de associacgéo, o
trabalho escravo e a discriminacdo. A terceira parte dos principios, do 7 ao 9,
direciona-se as questdes associadas ao meio ambiente. O ultimo deles diz respeito

ao combate a corrupcéo, devendo os empresarios enfrenta-la de todas as formas’®.

A questdo da protecdo e promocéao internacional dos direitos humanos é tema
de preocupacado universal, sendo essa consideracdo consagrada na Carta das
NagOes Unidas: tendo em vista a experiéncia do totalitarismo e a destrutividade
técnica dos instrumentos bélicos da Segunda Guerra Mundial, a consideracdo a
esses direitos consta em seu preambulo e em diversos de seus dispositivos. A Carta
endossa, assim, uma leitura kantiana dos direitos humanos, ou seja, admite uma
possibilidade de insercdo de uma razdo abrangente da humanidade, que poderia
conter e impedir o discricionarismo da razdo de Estado. A Declaracdo Universal de
1948 foi o desdobramento normativo dessa leitura kantiana positivada na Carta da

ONU, com natureza de soft law.

O Pacto Global, por ter natureza de soft law, ndo impde sancdes ao
descumprimento dos standards previstos. Todavia, de acordo com estudo realizado,
15% dos participantes do Pacto realizaram medidas a fim de promover os direitos
humanos, o meio ambiente e os standards associados as relacdes de trabalho. De
qualquer sorte, algumas questbes problematicas apresentam-se quanto ao tema e,
apesar de todo esforco referido, ainda muitos direitos séo violados dentro do mundo
empresarial, como trabalho infantil, trabalho escravo e destruicdo do meio ambiente.
Assim, Ingeborg Schwenzer questiona: “[...] what can a buyer do if it realizes that the
products it has purchased were produced under such conditions? What are the
seller's possibilities if it learns about serious human rights violations by one of its

buyers, where one of its products is involved?”&

79 SCHWENZER, Ingeborg; LEISINGER, Benjamin. Ethical Values and International Sales Contracts,
2007. Disponivel em: <http://cisgw3.law.pace.edu/cisg/biblio/schwenzer-leisinger.html>. Acesso em
agosto de 2017.

80 Traducdo livre: O que um comprador faz ao dar-se conta de que os produtos adquiridos foram
produzidos sob essas condi¢cdes? Quais sdo as possibilidades do vendedor se toma consciéncia
sobre séria violagdo dos direitos humanos por um de seus compradores, onde um de seus produtos
esta envolvido? SCHWENZER, Ingeborg; LEISINGER, Benjamin, op. cit., 2007.
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Algumas dessas questdes podem ser resolvidas aplicando-se a respectiva
lei. No que se refere aos assuntos de direito privado, estes devem ser resolvidos
aplicando a lei que rege o contrato. No contexto internacional, trata-se da adogao da
CISG. Assim, se a CISG é aplicavel, crucial determinar se os standards éticos sdo
parte do contrato e, caso positivo, quais S80 0s recursos nele previstos que a parte

prejudicada pode utilizar-se.

Uma dificuldade que se identifica na utilizagdo da CISG como norma
regulatéria do contrato e como recurso a protecdo dos standards é que algumas
guestbes relacionadas a violacdo de direitos humanos - como produtos
manufaturados mediante trabalho infantil - sGo consideradas excluidas do a&mbito de
abrangéncia da CISG, pois diriam respeito as questdes de validade do contrato. De
acordo com o art. 4°8%; devem, portanto, ser determinadas pelas regras de DIPr. Por
outro lado, outras questdes previstas nos principios do Pacto sdo abrangidas pela
CISG. Por exemplo, diante de um embargo estatal que proibe a importacdo ou
exportacao de mercadorias de um pais que viola direitos humanos, surgem questdes
relacionadas a exclusdo de responsabilidade contratual. Um comprador que contrata
com vendedor desse Estado deve ser isento de arcar com os danos decorrentes da
nao assunc¢ao da mercadoria e do pagamento pelo preco, de acordo com o art. 79, |,
da CISG®2. Por outro lado, quando é proibida a exportacdo para um determinado
pais, um vendedor que contrata com um comprador nele residente pode ser
dispensado de pagar os danos por uma eventual ndo entrega. Observa-se que
apenas no casos em que a situacao nao era previsivel se aplica o dispositivo. Assim,
as consequéncias poderiam ser questionadas se a proibicdo de importacdo ou

exportacao fosse previsivel - por exemplo, devido ao registro de direitos humanos

81 Artigo 4
Esta Convencdo regula apenas a formacdo do contrato de compra e venda e os direitos e
obrigacdes do vendedor e comprador dele emergentes. Salvo disposicdo expressa em contrario da
presente Convencao, esta ndo diz respeito, especialmente:

(a) a validade do contrato ou de qualquer das suas clausulas, bem como a validade de qualquer uso
ou costume;
(b) aos efeitos que o contrato possa ter sobre a propriedade das mercadorias vendidas.

82 Artigo 79(1) Nenhuma das partes sera responsavel pelo inadimplemento de qualquer de suas
obrigacbes se provar que tal inadimplemento foi devido a motivo alheio a sua vontade, que néao era
razoavel esperar fosse levado em consideragdo no momento da conclusdao do contrato, ou que
fosse evitado ou superado, ou ainda, que fossem evitadas ou superadas suas consequéncias.
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deficiente do outro estado - no momento da conclusdo do contrato. O caso tipico em
gue a exigéncia de nao previsibilidade parece ser apropriada - e na verdade poderia
impedir a parte violadora de se basear no artigo 79 da CISG - € quando os
interesses do pais, em que a parte que procura invocar a isencdo tem seu local de
trabalho, sdo protegidos pela proibicdo de comeércio. Em muitos casos, esses
interesses sdo de natureza econdmica e os Estados querem proteger o préprio
mercado. Aqui, pode-se argumentar que a parte em questdo deve suportar o0 risco
de acBes tomadas pelo proprio governo e, conseqgientemente, ndo estaria isenta de
responsabilidade. Por outro lado, ndo se enquadra na esfera de risco de uma parte
se seu proprio governo implementar uma proibicdo comercial devido ao
comportamento de um Estado. A outra parte - beneficiando direta ou indiretamente
de padrdes ruins, por exemplo, devido a baixos salarios - deve arcar com o risco de
proibicdes de comércio devido a sua propria conduta ou erros, do préprio governo.
Este resultado esta em conformidade com o n.° 1 do artigo 7.° da CISG e com as

ideias subjacentes ao artigo 80.° da CISG®3.

Desses apontamentos conclui-se que a CISG, por meio dos seus
dispositivos, protege muitos dos direitos previstos no Pacto. Assim, quando nédo ha a
previsdo expressa no contrato de protecdo desses direitos, ela destaca-se como

importante instrumento para tanto.

De qualquer sorte, é possivel ainda que os standards éticos basicos
estejam previstos expressamente no contrato. Por exemplo, pode-se mencionar no
documento que o vendedor deve respeitar os standards especificos sobre direitos
humanos, condicdes de trabalho e meio ambiente®. Todavia, quando nédo ha tal

previsdo expressa, a interpretacdo dos contratos deve conduzir a resultados

83 SCHWENZER, Ingeborg; LEISINGER, Benjamin, op.cit., 2007.

84 Essa previsdo € adotada por empresas, tal como Novartis, uma das principais empresas
farmacéuticas que, por exemplo, inclui a seguinte clausula em seus contratos: "A Novartis da
preferéncia a terceiros que compartilhem valores societarios e ambientais da Novartis, conforme
estabelecido na Politica de Novartis sobre Cidadania Corporativa, Cddigo de Terceiros”:

NOVARTIS, 2004. Disponivel em:
<http://www.novartis.com/corporate_citizenship/en/10_2004_third_party code.shtml>. Acesso em
junho de 2017. Consequentemente, o vendedor assegura que este acordo serd realizado em
conformidade com todas as leis e regulamentos aplicaveis, incluindo leis e regulamentos
relacionados com a saude, seguranca, meio ambiente, praticas de trabalho justas e discriminacao
ilegal. SCHWENZER, Ingeborg; LEISINGER, Benjamin, op. cit., 2007.
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similares aos que se obteria com a sua referéncia, utilizando-se a CISG como
fundamento. Nesse sentido, € possivel, por exemplo, a protecdo dos standards
éticos por meio da aplicacdo do seu artigo 9 (1)8%, segundo o qual as partes estdo
vinculadas por qualquer uso a que tenham concordado e por qualquer pratica que
tenham estabelecido entre si. Assim, duas situacbes devem ser distinguidas, a
primeira é quando as partes repetida e expressamente concordaram em estabelecer
certos padrdes éticos. Nesse caso, é possivel considerar uma expectativa justificada
de que elas continuardo em conformidade com tal conduta no futuro. Assim, embora
falte um termo expresso, o contrato pode ser complementado de acordo com a
conduta anterior das partes. A segunda situacdo € aquela em que as partes
concordaram individualmente com um determinado uso, presumido, por exemplo,
pela participacdo de ambas em uma iniciativa privada como o Pacto Global das
Nacdes Unidas. Para Ingeborg Schwenzer, nesse caso, € irrelevante se 0 uso
acordado também pode ser abrangido pelo Artigo 9 (2) da CISG como uso do
comércio internacional. Se ambas as partes concordaram com certos padrdes em
uma escala mais ampla, eles devem, mesmo que implicitamente, ser considerados

como tendo concordado com tal uso em seus contratos individuais. 86

A prética anterior pode ainda ser considerada respaldada pelo referido art.
9° (2), que se refere a qualquer uso ou costume geralmente reconhecido e
regularmente observado no comércio internacional, podendo ser considerados como
tais aqueles que as partes sabiam ou deviam saber que o sdo. Assim, se ndo houver
usos ou praticas prevalecentes no setor especifico, podem ser considerados como
tais os padrbes éticos minimos salvaguardados pelo Pacto Global das Nacdes
Unidas, como a proibicdo do trabalho infantil, do trabalho forcado e compulsoério,
bem como um minimo de condicdo de trabalho. Assim, por meio do artigo referido,

85 Artigo 9
(1) As partes se vinculardo pelos usos e costumes em que tiverem consentido e pelas praticas que
tiverem estabelecido entre si. (2) Salvo acordo em contrario, presume-se que as partes
consideraram tacitamente aplicaveis ao contrato, ou a sua formacdo, todo e qualquer uso ou
costume geralmente reconhecido e regularmente observado no comércio internacional, em
contratos de mesmo tipo no mesmo ramo de comércio, de que tinham ou devessem ter
conhecimento.

86 SCHWENZER, Ingeborg; LEISINGER, Benjamin, op. cit., 2007.
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esses padrdes éticos minimos formam, como termos implicitos, parte de cada

contrato internacional de vendas®’.

7

Atualmente, é pratica comum que as empresas tomem cautela em
assegurar que o outro contratante considera os standards éticos, o que ndo impede
gue sejam violados. Nesses casos, importante analisar quais seriam as solucdes
identificadas na CISG. Uma delas € o enquadramento das mercadorias produzidas
em violacdo aos valores éticos no art. 35 da CISG®. Ademais, sua producdo em
observacdo aos padrbes éticos valorizam-na no mercado: compradores estao
dispostos a pagar precos elevados por produtos elaborados sob circunstancias que
observam esses padrfes. Assim, seu respeito pode ser considerado como um uso
do comércio internacional e um termo implicito no contrato de venda internacional.
Os bens processados em condi¢cdes que violem as normas éticas contratualmente
fixadas ndo sdo da qualidade solicitada pelo contrato: essa deve ser compreendida
nado apenas como a condicdo fisica dos bens, mas também como todas as
circunstancias factuais e legais relativas ao relacionamento entre os bens e seus
arredores. E irrelevante se essas afetam a usabilidade dos produtos devido a sua
natureza ou durabilidade: a origem acordada dos bens, que necessariamente inclui
guestBes de padrdes éticos, também faz parte das caracteristicas de qualidade. Se

for o caso, a notificacdo deve ocorrer com fulcro nos artigos 38 e 398° da CISG®°,

87 |bid., 2007.

88 Artigo 35
(1) O vendedor devera entregar mercadorias na quantidade, qualidade e tipo previstos no contrato,
acondicionadas ou embaladas na forma nele estabelecida.
(2) Salvo se as partes houverem acordado de outro modo, as mercadorias ndo serédo consideradas
conformes ao contrato salvo se:
(a) forem adequadas ao uso para o qual mercadorias do mesmo tipo normalmente se destinam;
(b) forem adequadas a algum uso especial que, expressa ou implicitamente, tenha sido informado
ao vendedor no momento da conclusdo do contrato, salvo se das circunstancias resultar que o
comprador ndo confiou na competéncia e julgamento do vendedor, ou que nao era razoavel fazé-lo;
(c) possuirem as qualidades das amostras ou modelos de mercadorias que o vendedor tiver
apresentado ao comprador;
(d) estiverem embaladas ou acondicionadas na forma habitual para tais mercadorias ou, a falta
desta, de modo apropriado a sua conservacgao e protecao.
(3) O vendedor nao sera responsavel por qualquer desconformidade das mercadorias em virtude do
disposto nas alineas (a) a (d) do paragrafo anterior, se, no momento da conclusdo do contrato, o
comprador sabia ou ndo podia ignorar tal desconformidade.

89 Artigo 38
(1) O comprador devera inspecionar as mercadorias ou fazé-las inspecionar no prazo mais breve
possivel em vista das circunstancias.
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Nesses casos de descumprimento, também pode-se recorrer aos remeédios
usuais, tais como “avoidance, damage and price reduction”.®t Ainda que se
considere que a violagao aos standards éticos ndo resulta em uma desconformidade
da mercadoria de acordo com o art. 35, se a conformidade € um dever resultante do
contrato, qualquer desrespeito a essa equivale a uma violacdo contratual, abrindo
espaco para outros remédios previstos na CISG. Por exemplo, se a
desconformidade € considerada uma violacdo essencial ao contrato, recai-se nos
art. 25 e 49,1°?2, da CISG, podendo provocar a rescisdo do contrato. Seria uma

privacdo substancial ao que o comprador estaria legitimado a esperar do acordo®.

Por fim, questbes éticas também podem surgir quando ndo é uma das
partes contratantes que viola padrées éticos, mas a situacao politica no pais do
comprador ou do vendedor que se altera acarretando a desconsideracdo aos

padrdes éticos basicos. Entre as acdes razoaveis que poderiam ser tomadas pelos

(2) Se o contrato envolver o transporte das mercadorias, a inspecdo podera ser adiada até a
chegada delas a seu destino.
(3) Se o comprador alterar o destino das mercadorias em transito, ou as reexpedir sem ter tido
oportunidade razoavel de inspeciona-las, e no momento da concluséo do contrato o vendedor tenha
tido ou devesse ter conhecimento da possibilidade de alteracdo de destino ou de reexpedicéo, a
inspecao podera ser adiada até a chegada das mercadorias a seu novo destino.
Artigo 39
(1) O comprador perdera o direito de alegar a desconformidade se ndo comunica-la ao vendedor,
precisando sua natureza, em prazo razoavel a partir do momento em que a constatar, ou em que
deveria té-la constatado.
(2) Em qualquer caso, o comprador perdera o direito de alegar a desconformidade se néo
comunicé-la ao vendedor no prazo maximo de dois anos a partir da data em que as mercadorias
efetivamente passarem & sua posse, salvo se tal prazo for incompativel com a durac¢éo da garantia
contratual.

9% Segundo a autora, a violagdo ao padrdo ético também pode ocorrer através da auséncia de
certificado da origem da mercadoria SCHWENZER, Ingeborg; LEISINGER, Benjamin, op. cit., 2007.

91 Na tradugdo literal, sdo: evasdo, que seria a violagdo essencial ao contrato, dano e redugdo de
preco.

92 Artigo 25
A violacdo ao contrato por uma das partes é considerada como essencial se causar a outra parte
prejuizo de tal monta que substancialmente a prive do resultado que poderia esperar do contrato,
salvo se a parte infratora ndo tiver previsto e uma pessoa razoavel da mesma condi¢cdo e nas
mesmas circunstancias ndo pudesse prever tal resultado.
Artigo 49
(1) O comprador podera declarar o contrato rescindido:
(a) se o descumprimento, pelo vendedor, de qualquer das obrigacdes que lhe atribui o contrato ou a
presente Convencao constituir violagdo essencial do contrato; ou
(b) no caso de falta de entrega, se o vendedor ndo entregar as mercadorias dentro do prazo
suplementar concedido pelo comprador, conforme o paragrafo (1) do artigo 47, ou se declarar que
nao efetuara a entrega dentro do prazo assim concedido.

98 SCHWENZER, Ingeborg; LEISINGER, Benjamin, op. cit., 2007.

41



vendedores e compradores nessas situacfes esta a de suspender a execucao do
contrato. Para evitar a responsabilidade por danos, € preciso que se observem 0s

requisitos previstos no Artigo 79 da CISG®4.

Sobre os danos em caso de violagdo aos padrdes éticos, segundo Ingeborg
Schwenzer, a forma mais facil de reconhecé-los € a estipulacdo da clausula de
danos, conforme artigo 74%. Outra possibilidade é a reducéo do preco, prevista no
art. 50% da CISG, tendo em vista a diminuicdo do valor que a mercadoria passa a
sofrer em razéo do desrespeito aos padrdes éticos.

Assim, nos contratos regidos pela CISG, as normas éticas podem ser
incorporadas por varios meios diferentes: sdo expressamente previstas ou
identificadas como usos aos quais as partes concordaram, ou, ainda, como praticas
que estabeleceram entre si, de acordo com o artigo 9 (1) da CISG. Os padrbes
éticos fundamentais - como a proibicdo do trabalho forcado ou infantil — s&o,
portanto, incorporados no contrato em qualquer caso, sendo gque sua violacao

geralmente leva a ndo conformidade dos produtos ao abrigo do art. 35 CISG.

94 Artigo 79
(1) Nenhuma das partes sera responsavel pelo inadimplemento de qualquer de suas obrigacdes se
provar que tal inadimplemento foi devido a motivo alheio a sua vontade, que nao era razoavel
esperar fosse levado em consideracdo no momento da conclusédo do contrato, ou que fosse evitado
ou superado, ou ainda, que fossem evitadas ou superadas suas consequéncias.
O fato de que, apés a conclusdo do contrato, ocorrem violagBes graves de valores éticos basicos -
como os direitos humanos - no pais do obrigado, certamente perpassa a esfera de risco do
promissor: se, por razdes éticas, ndo se pode razoavelmente esperar que o devedor realize o
contrato, isso certamente equivale a um impedimento. Se, em determinado caso, o contrato puder
ser razoavelmente realizado, por exemplo, alterando o local de desempenho ou origem da
mercadoria sem prejuizo indevido para as partes, pode ser solicitada uma adaptagdo do contrato, se
nao for sob a CISG, possivelmente em conformidade com o Artigo 6.2.3 dos Principios de Unidroit
2004. Ibid., 2007.

9 Artigo 74
As perdas e danos decorrentes de violacdo do contrato por uma das partes consistirdo no valor
equivalente ao prejuizo sofrido, inclusive lucros cessantes, sofrido pela outra parte em
consequéncia do descumprimento. Esta indenizacdo ndo pode exceder a perda que a parte
inadimplente tinha ou devesse ter previsto no momento da conclusdo do contrato, levando em conta
os fatos dos quais tinha ou devesse ter tido conhecimento naquele momento, como consequéncia
possivel do descumprimento do contrato.

9% Artigo 50
Se as mercadorias nao estiverem conformes ao contrato, ja tendo ou ndo sido pago o preco, 0
comprador podera reduzir o preco proporcionalmente a diferenca existente entre o valor das
mercadorias efetivamente entregues, no momento da entrega, e o valor que teriam nesse momento
mercadorias conformes ao contrato. Todavia, se o vendedor sanar qualquer descumprimento de
suas obrigacdes, de acordo com o artigo 37 ou com o artigo 48, ou se o comprador negar-se a
aceitar o cumprimento pelo vendedor, de acordo com 0s mencionados artigos, o comprador nao
podera reduzir o preco.
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Consequentemente, a parte pode utilizar-se de recursos como pedido de
indenizacao, reducdo de preco ou, em caso de violacdo fundamental, nos termos
dos arts. 25 e 49,l da CISG - rescisdo do contrato. Resta clara, portanto, a natureza
da CISG de instrumento promovedor dos principios previstos no Pacto Global,
derivados, dos direitos basicos inseridos na Declaracdo dos Direitos Humanos da
ONU.

No préximo segmento, analisaremos o objetivo da harmonizacéo entre civil

law e common law mediante a uniformizagdo da compra e venda internacional.

1.2 O objetivo da harmonizagdo entre civil law e common law mediante a

uniformizacdo da compra e venda internacional

Além de referir o contexto histoérico em que foi elaborada a CISG, o preambulo
também representa a superacdo da pluralidade da qual ela é composta,
especialmente no que tange as familias de direito, civil law e common law. Essa
pluralidade existente e sua superacdo por meio da uniformizacdo da lei sobre
compra e venda internacional de mercadorias € representada pela distinta
consideracdo conferida ao predmbulo pelas familias de direito. Nele, destaca-se o
carater conciliador da CISG, pois, mesmo diante dessas diferencas, prevalece a
unificacdo da legislacdo comercial nela consagrada, que obteve absoluto sucesso no

cenario mundial.

Apesar da distinta consideracdo do preambulo como fonte interpretativa,
prepondera o entendimento de que deve ser considerado como tal, repousando o

fundamento desse entendimento nos arts. 31 e 32 da CVDT?’. Esses dispositivos

97 O teor do art. 32 é o seguinte:
Meios Suplementares de Interpretacao
Pode-se recorrer a meios suplementares de interpretacéo, inclusive aos trabalhos preparatérios do
tratado e as circunstancias de sua conclusédo, a fim de confirmar o sentido resultante da aplicacao
do artigo 31 ou de determinar o sentido quando a interpretacdo, de conformidade com o artigo 31:
a)deixa o sentido ambiguo ou obscuro; ou
b)conduz a um resultado que é manifestamente absurdo ou desarrazoado.
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prevéem que um tratado deve ser interpretado conforme a boa-fé e de acordo com o
sentido comum a ser dado aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu
objeto e propdsito; esse contexto deve incluir, além do texto, o seu preambulo e os
anexos, bem como qualquer acordo relativo ao tratado que foi feito entre todas as

partes conectas com a conclusdo do mesmo®.

A importancia dessa constatacdo estd em que as normas internacionais
sejam interpretadas a luz do art. 31.3, que exige sejam levadas em consideracao,
juntamente com o0 contexto, quaisquer regras pertinentes de Direito Internacional
aplicaveis as relacdes entre as partes. Nos termos do dispositivo, uma verdadeira
interpretacdo de um tratado de direito internacional deve levar em conta todos os
seus aspectos®, como as palavras empregadas, as intencGes das partes e o
objetivo particular do documento, ndo sendo possivel excluir qualquer de seus

componentes.

A importancia do preambulo'®, portanto, vai depender especialmente da

familia de direito do Estado signatario da CISG!, Segundo Ingeborg Schwenzer,

BRASIL. Decreto n. 7030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convencao de Viena sobre o
Direito dos  Tratados. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em outubro de 2017.

98 Para Chang Fa-Lo, o recurso aos métodos suplementares de interpretacéo incluem os trabalhos
preparatérios do acordo e as circunstancias de sua conclusdo. O "contexto" para fins de
interpretacao dos tratados pode ser muito amplo; inclui o texto principal do tratado interpretado, o
seu predmbulo, o seu anexo e o acordo ou instrumento em conexdo com a conclusdo do tratado
interpretado. LO, Chang-fa. Should domestic court’s and commercial arbitral tribunal’s interpretation
of “treaties for private matters” be bases on the VCLT or other rules? Contemporary Asia Arbitration
Journal, V. 9, n. 1, p. 1-32, May 2016. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2790559>. Acesso em setembro de 2017, p.
10-11.

99 Segundo Carmen Tiburcio: “Com efeito, ao enumerar as regras basicas para interpretacdo de
diplomas internacionais, o art. 31 da Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados (CVDT)
estabelece regra segundo a qual os tratados deverdo ser interpretados “segundo o sentido comum
atribuivel aos termos do tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”. O art. 32 da
CVDT prevé, ainda, que o intérprete podera recorrer aos chamados travaux préparatoires, isto €, 0s
trabalhos preparatérios do instrumento internacional, bem como as circunstancias de sua concluséo.
Vale dizer: a interpretac@o do tratado deve levar em conta a sua natureza, determinada, dentre
outros aspectos, pelo objetivo, contexto e circunstancias de sua celebragdo”. TIBURCIO, Carmen,
op. cit., 2014, p. 60.

100 Ao se referir ao preambulo do Acordo que criou a OMC, assim se referiu Amaral Junior: “Nunca é
demais lembrar que as declaracbes do Predmbulo, dada a natureza especial do Acordo de
Marraqueche, iluminam a compreensdo de todos 0S compromissos que integram o sistema
multilateral de comércio”. JUNIOR, Alberto do Amaral, op. cit., 2008, p. 264.

101 Em nivel de direito comparado, é a partir dos predmbulos constitucionais, como o Francés, de
onde se pesquisam e extraem os principios gerais do direito. FRADERA, Vera. Reflexdes sobre a
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enquanto os juristas da Europa continental, de civil law, consideram o texto
introdutério como expressdo de intencdes, sem reservar-lhe maior valor
metodoldgico, aqueles que atuam no sistema de common law reputam-no como um
‘quadro” para as disposicbes de um contrato, atribuindo-lhe maiores valores

interpretativos.102

De qualquer sorte, apesar das divergéncias a seguir apontadas, o preambulo
demonstra a convergéncia que a CISG produz entre os sistemas legais. E o que
refere Kina Grbie, ao anotar que a CISG serve a dois importantes propdsitos,
descobertos a partir do seu predmbulo: o primeiro deles é a certeza legal, e o
segundo é a promocao da internacionalidade. De fato, ela € Gnica na combinacéo

entre os elementos de civil law e common law. 103

Ainda, ndo se pode deixar de observar que o preambulo traduz o
compromisso dos Estados que aderiram ao compromisso internacional, bem como
indica os fundamentos e objetivos sob os quais deve ser pautada a interpretacao
dos contratos realizados com base na CISG. Introduz o compromisso assumido e
apresenta o norte interpretativo, a partir do qual se assegura sua uniformidade, sem

a qual perde inclusive seu principal fundamento.

A seguir veremos o preambulo na common law, como fonte interpretativa.

1.2.1 Na Common Law, como fonte interpretativa

Desde o inicio de sua histéria, a common law é um direito de cunho

processual. Sua caracteristica de rejeicdo ao formalismo, adotando o método

contribuicdo do direito comparado para a elaboracdo do direito comunitario. Belo Horizonte: Del
Rey, 2010, p. 36

102 No original: “ The importance of the Preamble for application of the CISG is not yet clarified. This is
particulary due to the general diverging approaches of legal systems towards preambles. While
lawyers from contintental Europe regard preambles primarily as expressing certain intentions and
agains their methodological background are rather reserved in attributing greater value to preambles,
this is different with lawyers from common law legal systems where preambles set the frame for the
flowing provisions of a contract or a law and are thus awarded greater — at least — interpretative
value”. SCHWENZER, Ingeborg (Ed.), op. cit., 2010, p. 14.

103 GRBIE, Kina. Putting the CISG Where it Belongs: In the Uniform Commercial Code. Touro Law
Review, v. 29, n.1, p.173-203, May 2013, p. 178.
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indutivo para por fim ao litigio, confere-lhe maior facilidade em adotar previsdes tais
como a do preambulo como fonte interpretativa: esse direito desconhece as lacunas,
pois ndo forma um sistema; ao contrario, € aberto, discutindo permanentemente o
problemal®4. Enquanto o jurista inglés parte dos fatos, os da familia romano-

germanica o fazem a partir da norma juridica.

Ha uma flexibilidade nos sistemas de common law n&o identificada nos de
civil law. Naquele, inexistem formulas logisticas proprias, sendo um direito avancado
em conteldos reais e sociais, partindo da experiéncia. Seus estudiosos afirmam que
a vida do direito esta na experiéncia, e ndo na ldgica, a partir do que se compreende
mais facilmente sua adaptabilidade a consideracdo das normas do preambulo como

fonte interpretativa da CISG'°,

Essa caracteristica de ndo se limitar somente as fontes escritas ja se
identificava na utilizacdo da lex mercatoria. A adocdo dos usos e praticas do
comércio medieval cresceu de forma mais consideravel a partir das expedicbes
maritimas, especialmente pela Holanda e Inglaterra. Nos paises de common law,
essas préticas foram compiladas para consulta e aplicacao as relacbes comerciais, 0
gue se denominou Law Merchant: sua utilizacéo levava em consideracéo, além dos
usos das feiras medievais, as praticas e os costumes do comércio internacional ja
adotados, dispostos em diretrizes autbnomas em relacdo as tradicionais ordens
estatais, sendo também adotada para procedimentos de negociacao e resolucéo de

eventuais conflitos97,

104 FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 62-63.

105 Sobre o tema, Vera Fradera discorre acerca das consequéncias dessa dicotomia, referindo
Carbonnier, ao descrever o sentimento dos juristas franceses em relacdo aos seus colegas
ingleses, que “tém certa repugnancia em admitir um direito que n&o tenha forma de ordens esctiras,
a natureza dos atos de vontade autoritarios e [...] sua alergia ao direito ndo escrito, aos costumes,
ao ndo-direito”. CARBONNIER, J. Droit et Passion du Droit, 1996, p. 28-65, apud FRADERA, Vera,
op. cit., 2010, p. 60.

106 GHIRARDI, Olsen A. Common law & Civil Law. Cérdoba: Advocatus, 2007, p. 79.

107 O autor prossegue: “O incremento das relagdes de comércio internacional acabou por fortalecer o
sistema normativo fundado em costumes, em usos corriqueiros e praticos. E isso ocorreu, em
especial, porque se verificou a insuficiéncia e a ineficacia de normas estatais ou mesmo de direito
internacional para a conducdo de negociacdes e para a resolugcédo de conflitos. LEITE, Guilherme
Cardoso. Lex mercatoria, arbitragem internacional e democracia: reflexdes acerca da utilizagdo dos
usos do comércio transnacional enquanto fundamento valido e democréatico para a resolugdo de
conflitos por meio da arbitragem internacional. Universitas JUS, v. 26, n. 2, p. 77-88, 2015, p. 79.

46



Milton Handler, Brian Leiter e Carole E. Handler, ao examinarem o significado
do preambulo nas disposi¢cdes constitucionais, fazem uma associacdo a sua
consideracdo nos tratados, comparando-o com o0s textos introdutérios dos

contratosl08:

The rule of construction governing the preambles of treaties is analogous to
the comparable rule for contracts (although-the issue here has come up
much more infrequently than in the case of contracts or statutes). In Citizens
Band of Potawatomi Indians v. United States, for example, the court
observed that "where the words of a treaty are not clear or unambiguous, we
should review both the history and the purpose of the Article in question in
an effort to deter. mine its true meaning. The court went on to note that one
aid in this search would be "the treaty preamble. Thus, for treaties, as for
contracts, ambiguities in the text of the document may be resolved by
reference to preamble clauses.1®®

Baseados em antigos comentarios sobre a common law e seus métodos
interpretativos, os autores ainda referem a importancia de examinar-se o preambulo,
a fim de expor a linguagem do estatuto, que tem sido longamente sentida e
universalmente concedida em todas as discussdes judiciais. E uma maxima admitida
que o preambulo de um estatuto é a “chave” para identificar a “mente” de seus

realizadores, assim como 0s enganos, que devem ser remediados, e 0s objetos que

108 Anne Winckel, ao analisar a proposta de reforma constitucional australiana sobre os efeitos do
preambulo, dispbe que o predmbulo ndo deve nunca ser confundido com uma carta de direitos. A
carta pretende prever direitos reais, enquanto que o conteddo do preAmbulo ndo é legalmente
exigivel. HA um debate sobre o significado legal do preambulo, mas ordinariamente pode ser lido
apenas como parte do contexto de todo ato, e deve auxiliar na interpretacéo do significado de partes
ambiguas do texto. WINCKEL, Anne. So what exactly is a preamble. Alternative L.J., v. 25, n. 2 abril,
p. 85-99, 2000, p. 85.

109Traducdo livre: A regra de construcdo que rege os preambulos dos tratados é analoga a dos
contratos (embora aqui a questdo venha a tona com menos frequéncia que os contratos ou
estatutos). Em Citizens Band of Potawatomi Indians v. United States, por exemplo, a Corte observou
gue, onde as palavras do tratado ndo fossem claras ou ambiguas, dever-se-ia revisar tanto a
historia quanto as intengdes do artigo em questdo para determinar seu real significado. A Corte
apontou que uma solugdo para tanto é recorrer-se ao predmbulo do tratado. Consequentemente,
tanto para os tratados, quanto para os contratos, as ambiguidades do documento devem ser
solucionadas pela referéncia as clausulas do preambulo. HANDLERL, Milton; LEITER, Brian;
HANDLER, Carole. A reconsideration of the relevance and materiality of the preamble in
constitucional interpretation. Cardozo Law Review, v. 12, p. 117-163, 1990, p. 127.
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devem ser cumpridos pelas disposi¢cdes do estatuto. Encontram-se tais ideias nas

primeiras autoridades da common law?!1°,

Max H. Hulme discorre que, apesar de existirem excecdes, uma amostra
dos tratados nos ultimos anos revela uma coerente estrutura composta pelo
preambulo, seguida por artigos e, em alguns casos, anexos. Entende que, a luz da
estrutura de longa data dos tratados e relativamente recente énfase na sua
padronizacado, codificacdo e prética, é surpreendente que o onipresente preambulo
tenha recebido tdo pouca atencdo, observando que o0s principais tratados sobre
praticas e interpretacdes de tratados raramente dedicam uma longa secéo para esse
elemento obrigatéro. Em suas palavras: “As argued infra, the VCLT does so by both
mandating (explicitly) that preambles be considered as part of the text of the treaty
and by authorizing (implicitly) reference to preambles when analyzing a treaty’s
object and purpose”!l. O autor, ainda, ratifica a tradicdo da common law no sentido
de ser o preambulo fonte interpretativa, bem como que a pratica costumeira em

direito internacional também o faz.112

Especificamente sobre o preambulo da CISG, Fritz Enderlein e Dietrich
Mascow, procurando identificar o motivo da controvérsia acerca de sua importancia
legal, sugerem o fato de o mesmo ter sido elaborado durante uma conferéncia
diplomatica, ndo sendo objeto de uma discussao substantiva. Sobre essse ponto,
Albert Kritzer faz um comparativo em relacéo ao processo legislativo americano, em
que os projetos sdo emendados no Ultimo momento, com uma minima discussao
pelos legisladores e, quando a lei € promulgada, essas previsdes possuem a mesma
forca que as demais. Da mesma forma ocorre com o preambulo, possuindo igual
forca legislativa que as demais disposi¢cdes da CISG. O autor, ainda, observa que o
proprio art. 31 da CVDT indica ser o preambulo relevante na interpretacdo do

110 |bid, p. 129.

11 Tradugdo livre: Como argumentado infra, a CVDT faz isso exigindo (explicitamente) que os
preAmbulos sejam considerados como parte do texto do tratado e autorizando (implicitamente) a
sua referéncia ao analisar o objeto e propdsito de um tratado. HULME, Max H. Preambles in Treaty
Interpretation. University of Pennsylvania Law Review, v. 164, p. 1282-1343, 2016, p. 1288.

112 O autor cita interessante exemplo sobre a Clausula Martens, idioma originalmente incluido no
preAmbulo da Convencgdo da Haia de 1899 e que posteriormente alcancou o status de jus cogens
por reiteracdo nos preambulos dos tratados humanitarios subsequentes. Ibid, p. 1283-1287 e 1325.
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tratado. Para ele, ndo ha fundamento para o entendimento de que, tendo em vista a

natureza do preambulo, é legalmente inconsequente.13

Em comentérios ao art. 31 da CVDT, Olivier Corten e Pierre Klein sustentam
ser evidente que, no termo “contexto” contido no dispositivo, deve incluir-se o texto,
o preambulo e os anexos do tratado; o contexto ali referido diz respeito exatamente

a intencéo das partes.'4

Para Fritz Enderlein e Dietrich Mascow, que reafirmam sua contrariedade ao
pouco valor normativo do texto introdutorio, seus principios podem ser considerados
parte daqueles previstos no art. 7° da CISG, ou, a0 menos, ter influéncia sobre os
eles. Entendem inapropriada a desconsideracdo ao preambulo a partir de um ponto
de vista legal. Pode, inclusive, ser utilizado para preencher lacunas, bem como seu

espirito ser levado em consideragéo quando da interpretacédo dos contratos!®.

Para Shaw, qualquer interpretacdo real de um tratado em direito internacional
deve levar em conta todos 0s seus aspectos, desde as palavras empregadas a
intencdo das partes, bem como os objetivos do documento em particular. Nao é

possivel que se exclua completamente qualquer desses componentes!1®,

Segundo Ingeborg Schwenzer, a posicao correta e prevalecente € a que
confere caréater interpretativo ao preambulo, encontrando assento no art. 31 da
CISG. As intencBes expressas no texto introdutdrio prevéem um guia para caso de
dificuldade na interpretacdo da CISG, promovendo a boa-fé no comércio
internacional (art. 7°,1). Uma interpretacdo através desse artigo deve alcancar
resultados em conformidade com as intencdes dos seus elaboradores e do espirito
da Convencdo, como estabelecido e corporificado no preambulo. A autora ainda
sustenta que, apesar de ndo ser incontroverso, o texto deve ser utilizado para

preencher lacunas, conforme dispbe o art. 7, 2: a CISG prevé gque essas serao

113 ENDERLEIN; Fritz; MASKOW, Dietrich apud KRITZER, Albert. Report on different opinions as to
legal importance of Preamble, 2005. Disponivel em
<https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/reportpre.html>. Acesso em maio de 2017.

114 CORTEN, Olivien; KLEIN, Pierre. The Vienna Conventions on the law of treaties. A commentary,
v.1. Oxford: University Press, 2011, p. 817-831.

115 ENDERLEIN; Fritz; MASKOW, Dietrich apud KRITZER, Albert, op. cit., 2005.

116 SHAW, Malcolm. International Law. Cambridge, Ed. Grotius Cambridge, 2003b, p. 933.
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primeiramente preenchidas pelos principios gerais de direito, ndo sendo razoavel

que o preambulo nédo esteja neles inserido.*’

Sobre o art. 7°, que sera objeto de maior aprofundamento, Maria Pilar Perales
Viscasillas leciona que esse dispositivo prevé a supresséo de lacunas internas por
meio de um sistema de principios gerais que pretende evitar que os aplicadores do
direito debrucem-se as suas tradi¢des, e que, diante de um contrato internacional, &
sobre as regras de direito uniforme que devem os aplicadores do direito inclinarem-
se. Esse sistema busca conferir a CISG uma autossuficiéncia, um meio préprio de
desenvolvimento prescindindo do uso do recurso aos sistemas nacionais. A
determinacao de se recorrer aos principios imanentes da CISG ou, ainda, a analogia
em relacdo as suas demais disposi¢cdes, € coerente a sua natureza universalista e a
sua pretensdo de uniformidade: s6 com um sistema de interpretacdo proprio e de
integracdo de lacunas por meio das suas disposicOes € que se tem um documento
efetivamente universal e uniforme. Ademais, ainda quando ndo se encontre nesses,
nao é indispensavel recorrer-se ao direito nacional, porque € possivel que os arbitros

preencham as lacunas mediante a lex mercatoria®®.

Essa é exatamente a ideia do preambulo, dispondo sobre a adocéo de regras
uniformes para regerem o0s contratos de compra e venda internacional de
mercadorias que contemplem os diferentes sistemas sociais, econdmicos e juridicos,
contribuindo para a eliminacdo de obstaculos juridicos as trocas internacionais e
promovendo o desenvolvimento do comércio internacional. Segundo Amy Kastely, o
predmbulo revela sua autoria: os Estados membros, unidos como um unico autor. A
audiéncia, por sua vez, € composta por todos os Estados que consideram unir-se a
CISG, como empresérios, advogados, Cortes e arbitros. Finalmente, o predmbulo
deixa claro que a CISG diz respeito a unido entre os Estados membros e que essa
deve existir por tras do texto em si. As nacfes estdo unidas ndo apenas como

autores do documento: elas de fato devem ter relagbes atuais umas com as outras.

117 SCHWENZER, Ingeborg (Ed.), op. cit., 2010, p. 14.
118 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, op. cit. 2001.
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O propdsito da CISG é exatamente promover a cooperagao politica e econdmica

entre as pessoas numa escala internacional .*°.

Para Mascow & Enderlein, as previsbes do predmbulo podem também ser
utilizadas na interpretacdo das regras da Convencédo, como dos termos de boa-fé!?°
ou da “vaga expressao razoavel’. Além disso, seu conteudo pode ser util para suprir
lacunas, assim como seu espirito deve ser levado em consideracdo ao se interpretar
os termos dos contratos. Por fim, o preambulo pode ainda limitar a liberdade
conferida aos contratantes para dispor da CISG, mediante o art. 6°1%%, que trata da
autonomia das partes. Assim, a referéncia a uma norma nacional pode ser evitada,
contribuindo para a uniformizacdo e destacando o carater conciliador do

preambulo.t??

Ha referéncias ao texto introdutério em casos juridicos decididos pelas Cortes
dos paises signatarios: em um julgamento nos Estados Unidos, envolvendo
indUstrias farmacéuticas, no qual se discutia a aplicacdo da CISG ou do
ordenamento nacional, a Corte entendeu que a intencdo das partes contratantes
poderia ser extraida do texto introdutério do documento internacional, segundo o
qual era objetivo estabelecido na CISG a promoc¢édo da unificagdo dos contratos
internacionais para desenvolver o comeércio internacional. Portanto, era logico
concluir-se pela aplicacdo ao caso concreto da CISG, pois, se assim nao fosse, e

aplicada a lei nacional, frustar-se-iam o0s objetivos da harmonizacdo da CISG

119 KASTELY, Amy H., op. cit., 1988.

120 A fim de demonstrar a aplicagdo pratica desse principio como norte interpretativo, Pignatta e
Kuyven citam um caso julgado pela Corte Federal de Justica Alema, quando os juizes sustentaram
que “[...] seria contrario ao principio da boa-fé no comércio internacional (art. 7°I, CISG) como
também ao dever geral de cooperagdo e de informacgdo das partes, impor ao contratante a
incumbéncia de pesquisar o contelido de clausulas ndo enviadas e de o fazer suportar 0s riscos e
os inconvenientes ligados as condicdes ndo conhecidas dele”. KUYVEN, Fernando; PIGNATTA,
Francisco Augusto. Comentarios & Conenc¢éo de Viena: compra e venda internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 123.

121 O teor do art. 6° é o seguinte: As partes podem excluir a aplicagdo desta Convencao, derrogar
qgualquer de suas disposicdes ou modificar-lhes os efeitos, observando-se o disposto no Artigo 12.
Sobre o tema, dispde Honnold que, na preparacédo, tanto do ULIS quanto da presente Convencao,
foi sugerido que um acordo excluindo-a seria efetivo somente se também designasse a lei
doméstica aplicavel. A sugestdo nado foi acolhida; se as partes meramente acordam que a
Convencao nao se aplica, regras de direito internacional privado que determinardo a lei aplicavel.
HONNOLD, John. Uniform Law for International Sales. 2.ed. Boston: Kluwer Law and Taxation
Publishers, 1990, p. 75.

122 ENDERLEIN, Fritz; MASCOW, Dietrich, International sales law, 1992. Disponivel em:
<https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/enderlein.html#pmb>. Acesso em maio de 2017.
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previstos no preambulo, bem como se permitiria sujeitar as partes contratantes as
leis de Estados diferentes e as mesmas ambiguidades em relacdo aos contratos
internacionais que a propria CISG foi projetada para evitar. Como consequéncia, as
partes em contratos internacionais ndo conseguiriam prever a lei apliciavel, e o seu

objetivo fundamental seria prejudicado. %3

Joseph Loofosky refere que, apesar de o preambulo ter sido considerado e

preparado dois dias antes da Conferéncia de Viena, é ainda compativel com a
interpretacdo identificada no art. 70124,

Segundo Pignatta, a elaboracdo da CISG foi baseada em determinados
objetivos e principios, mencionados em sua parte introdutdria, sendo que seus
“considerandos” apresentam o “fundo de quadro” que deve ter o julgador no

momento de aplicar a norma convencional?,

Enquanto os ordenamentos de civil law possuem um apego a lei, com nitida

separacao de poderes e limitacdo da atuacdo do juiz ao que a norma escrita prevé,

123 Trata-se do Caso n. 98 Civ. 861, 99 Civ. 3607, Geneva Pharmaceuticals Technology Corp. v. Barr

Laboratories, Inc., et al., relacionado a industria farmacéutica e producdo de medicamentos
genéricos. Na decisdo, ha referencia ao que manifestou o entdo Secretario de Estado americano,
George P. Schultz: transa¢Bes comerciais que atravessam fronteiras internacionais estdo sujeitas a
incertezas legais, duvidas sobre qual sistema sera aplicado e dificuldade de lidar com uma lei
estrangeira ndo familiar. Os contratos podem até especificar a lei aplicavel, mas os compradores e
vendedores ndo podem esperar que 0s respectivos contratantes concordem com a aplicacéo da lei
americana. A Convencdo, entdo, prevé uma efetiva solugdo para essa dificuldade. Disponivel em
<http://www.unilex.info/case.cfm?id=739>. Acesso em maio de 2017.
Em outros casos também identifica-se a utilizacdo do texto introdutério como fundamento para
aplicacdo da CISG e ndo da lei nacional: trata-se dos casos n. 433 (Federal District Court, Northern
District of California, USA, 30/7/2001) e 579 (Federal District Court, Southern District of New York,
USA, 2002), em que se utilizou o teor do predambulo, especificamente seu segundo e terceiro
paragrafos - o desenvolvimento do comércio internacional com base na igualdade e em vantagens
mutuas, constituindo elemento importante na promoc¢éo de relagdes de amizade entre os Estados;
bem como que a adocdo de regras uniformes para reger os contratos de compra e venda
internacional de mercadorias, que contemplem os diferentes sistemas sociais, econdmicos e
juridicos, contribuira para a eliminacéo de obstéculos juridicos as trocas internacionais e promovera
o desenvolvimento do comércio internacional — para fundamentar a aplicacdo da CISG nos casos
em apreco e ndo a a lei doméstica. Uncitral Digest of Case Law on the United Nations on the
International Sale of Goods. United Nations, New York, 2008, p. XV.

124 1 OOFOSKY, Joseph. The 1980 United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods, 2000. Disponivel em: <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/lookofsky.htmI>. Acesso
em junho de 2017.

125 PIGNATTA, Francisco Augusto. A uniformizagdo das regras do contrato de compra e venda
internacional de mercadorias: suas vantagens, seus desafios. In: Ingeborg (org.); PEREIRA, César
A. Guimarées (org.); TRIPODI, Leandro (org.). A CISG e o Brasil. Convencdo das Nac¢des Unidas
para os Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2015, p. 50-51.
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nos paises de common law a adocdo do costume e do precedente vinculante
conferiu muito mais espaco para o desenvolvimento e consideracdo dos principios e
valores como normas juridicamente valoradas. Para muitos autores do realismo
juridico, a previsibilidade do resultado dos processos judicias pode decorrer de
padrées outros além do direito positivo, uma vez que ha fatores sociais atuando

sobre os juizes, incentivando-os a responderem aos fatos de determinada forma.26

Essa caracteristica de sistema aberto da common law permite sua relacao
com outras normas que n&o apenas a lei escrita mediante processo legislativo
determinado. Sobre o tema, Javier Humberto Facco refere que a boa-fé é aplicada
de forma circunstanciada, de acordo com a estrutura casuistica da common law,
sendo essa uma diferenca fundamental subsistindo entre esse sistema e o de base
romanista. Ainda, conforma-se a um sistema de tipo aberto, em constante processo
de formacdo jurisprudencial, no qual, por consequéncia logica, a lei, que
ordinariamente regulamenta o principio por meio das normas gerais e abstratas nos
ordenamentos continentais, ndo possui nesse sistema um carater monolitico e

sequer um posto de privilégio entre as fontes de producéo normativa.'?’

No préximo segmento analisaremos o preambulo na civil law, desconsiderado

como fonte interpretativa.

1.2.2 Na civil law, desconsiderado como fonte interpretativa

Os paises de civil law sdo ordenamentos com apego a norma escrita,
objetiva, elaborada mediante o tradicional processo legislativo. Inclusive, uma das
principais caracteristicas desses sistemas € 0 agrupamento de suas normas em um

codigo, a fim de conferir seguranca e igualdade sob o ponto de vista juridico.'?®

126 TAVARES, André Ramos; OSMO, Carla. Interpretacao juridica em Hart e Kelsen: uma postura
(anti) realista? In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Ecio Oto (Coord.). Teoria do direito
neoconstitucional: superag¢éo ou reconstrucédo do positivismo juridico? Sdo Paulo: Método, 2008, p.
145.

127 FACCO, Javier Humberto. Good faith en el ejercicio de poderes contractuales discrecionales (¢,Un
punto de contacto entre Common Law y Civil Law?). Revista de Derecho Privado, Bogota, n. 22, p.
149-167, Jan./Jun. 2012, p. 152.

128 FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 60.
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Prevalece nesse ordenamento a ideia de que sO se deve aplicar a estrita norma,
reduzindo-se a atuacdo do juiz. Assim, com uma legislacdo clara, objetiva e
completa, seria possivel decidir-se o caso sem recorrer a alargamentos ou limitagdes

de seu sentido??°.

Fatores histéricos contribuem para essas caracteristicas dos ordenamentos
originados de familia romano-germanica. A civil law carrega, fundamentada nas
bandeiras da Revolucdo Francesa, a intencéo de limitar a atuacdo do juiz na maior
amplitude possivel, caracteristicas da préatica e da realidade de paises formados a
partir da doutrina da separacdo estrita entre os poderes e da mera declaracéo
judicial da lei'*°. A metodologia desse sistema é fundada na lei escrita, sendo os
direitos alicercados sobre o principio da separa¢cdo de poderes e, até recentemente,
separando o direito publico do privado e o direito material do processual, do que se
pode concluir e, de certa forma, compreender, a sua dificuldade em considerar o
preambulo, que denota valores mais abstratos, como fonte interpretativa do

documento.

Fato marcante na familia romano-germanica foi a compilacdo e codificacao do
Direito Romano, que sedimenta em textos harmoénicos, normas costumeiras,
decisbes jurisprudenciais e doutrinarias, como obras de glosadores, dando um
aspecto racional ao ordenamento e as solu¢cdes dos casos, com a finalidade de
reduzir o espaco de decisdo do Magistrado. Na sua esséncia, portanto, identifica-se
uma preocupacdo com a ordem racional de conceitos, destacando-se o direito como

um sistema: um conjunto de preceitos que devem estar agrupados.

129 Esse receio faz sentido dentro do contexto em que desenvolvida a civil law, quando se constata o
carater costumeiro das normas das Convengdes. No caso da CVDT, por exemplo, as regras do art.
31 foram aplicadas, durante longo periodo, mesmo por paises que ndo a haviam assinado. Segundo
André Lipp Pinto Basto Lupi: “ Ora, parte nenhuma da CVDT recolheu maior respeito dos Estados
do que essa relativa a interpretacdo. Invocadas aos quatro ventos, as regras desse capitulo
ecoaram em praticamente todos os tribunais internacionais, seguidamente com atestacdo textual do
seu carater consuetudindrio. Dito de outra forma, as regras de interpretacdo contidas nessa secao
da CVDT obrigam até os Estados que dela ndo sdo partes, pois sdo as mais convincentes provas
do costume internacional na matéria”. LUPI, André Lipp Pinto Bastos; SALIBA, Aziz Tuffi (Org), op.
cit., 2011, p. 224.

130 N&o é por acaso que Hans Kelsen é considerado o pensador que melhor caracteriza o sistema
romano germanico, com sua Teoria Pura do Direito, segundo a qual o direito € uma construgao
escalonada, racional e geométrica, em forma de piramide. SOARES, Guido Fernando Silva.
Common law: Introducdo ao Direito dos EUA. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 26.
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Para ilustrar a dificuldade acerca dos efeitos do texto introdutorio, bem
como apontar o receio de que a “abertura” do preambulo possa ndo ser positiva, na
Australia houve uma proposta de reforma constitucional, juntamente com a de o que
pais se tornasse uma Republica, pela inclusdo na nova secdo 1252 no sentido de
que o preambulo nado possuiria forca legal nem deveria ser considerado na
interpretacdo da Constituicdo. A proposta fundamentava-se no receio de que juizes
ativistas mal utilizassem o preambulo, que previa compromissos aos principios
abstratos sobre moral politica: temia-se que eles poderiam impor sua propria
compreensao sobre esses principios, invalidando as leis promulgadas pelo
parlamento; imporiam o0s principios ndo apenas indiretamente, usando-os para
“interpretar" de forma criativa outras disposi¢cdes constitucionais, mas também
diretamente, com o0 argumento de que eles possuem independentes status
constitucionais. Como refere Jeffrey Goldworthy, este receio € comprovado pelo
raciocinio do Tribunal Supremo do Canada no "Provincial Caso dos juizes": no
acordao, o juiz Lamer C. J., com o qual outros cinco juizes concordam, utiliza o
predmbulo da Constituicdo do Canad4, de 1867, para fundamentar um novo

principio constitucional de independéncia judicial3?,

Especificamente sobre o preambulo da CISG, para parte da doutrina, na qual
se insere Loukas Mistelis, ali se estabelecem o0s objetivos da CISG e,
consequentemente, ndo se fixam critérios interpretativos no referente as suas
normas substantivas. O texto introdutério possui como principal objetivo manifestar
as pretensdes dos paises signatarios e, consequentemente, ndo tem utilidade

guanto a interpretacdo das normas substantivas previstas.13?

131 O Tribunal considerou esse principio ao proibir os governos provinciais de reduzirem a
remuneracao judicial, mesmo como parte de uma reducdo geral de remuneracdo do setor publico
por razdes or¢camentérias, na auséncia de aconselhamento de um tribunal de remuneracéo judicial
independente. No que tange as propostas na Australia, ambas foram derrotadas no referendo
realizado em 6 Novembro de 1999. GOLDWORTHY, Jeffrey. The Preamble, Judicial Independence
and Judicial Integrity. Constitucional Forum, v.11, n.2, p. 60-64, 2000, p. 60.

132 Nesse sentido, Loukas Mistelis, citando Peter Schlechtriem, refere que a mais importante questao
relacionada ao Predmbulo é se esse possui alguma relacdo com a interpretagdo da Convencéo que
introduz. Diferentes opinibes foram expressadas. Comentarios foram corretamente expressados no
sentido de que o Predmbulo possui como principal objetivo manifestar os objetivos dos paises
signatarios e, consequentemente, nao possui utilidade quanto a interpretacdo das normas
substantiva previstas. SCHLECHTRIEM, Peter. apud KROLL, Stefan; MISTELIS, Loukas; PERALES
VISCASILLAS, Maria del Pilar, op. cit., 2011, p. 19.
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Malcolm Evans posiciona-se no mesmo sentido, referindo que a caracteristica
da CISG é essencialmente técnica e suas regras de interpretacdo estdo previstas no
art. 7°,11%3. Consequentemente, o ambito de interpretacdo a luz do preambulo néo
deve ser extenso. Entende que é util recorrer-se ao artigo 31 (2) da CVDT que
especificamente prevé o preambulo como parte do contexto e da interpretacdo do
tratado. Por outro lado, observam que ndo se pode perder de vista que o carater da
CISG é essencialmente técnico e as regras de sua interpretacdo sao encontradas no
art. 79, (1). Consequentemente, o escopo de interpretacao a partir do preambulo nao

deve ser extenso.134

Peter Schlechtriem, por sua vez, refere que o preambulo diz respeito as
obrigacdes de direito internacional e aos objetivos dos paises signatarios, ndo
devendo ser utilizado para fins interpretativos e preenchimento de lacunas da
CISG.13

Honnold reduz o significado do preambulo em razdo de seu processo
legislativo. Afirma que o texto introdutorio ndo foi preparado pela UNCITRAL, nem
essa questdo considerada pelos comités da Conferéncia de Viena, que examinaram
as previsdes substantivas da Convencdo. Ao contrario, foi inicialmente considerado
e preparado pelo Comité Redator em 09 de abril, ou seja, apenas dois dias antes do
adiamento da Conferéncia, quando entdo ja haviam encerrado as discussfes sobre
as previsdes substantivas. Sob essas circunstancias, o preambulo, conforme o
autor, serve como uma explicacéo das razdes de aceitacdo da lei uniforme, mas nao
pode ser-lhe atribuida a funcéo de criador de disposi¢cdes substantivas. Ainda, o art.
7° estabelece as regras de interpretacdo da CISG, cujas disposicfes, assim como as

dos demais artigos, foram largamente discutidas na UNCITRAL e na Conferéncia

133 Sobre o art, 7°, Para a maioria da doutrina, como Maria Pilar Perales Viscasillas, Michael Joachim
Bonell, e Franco Ferrari, a fixacdo de principios interpretativos pela Convencédo fundamenta-se na
intencdo de seus redatores de impedir a adocao de distintos critérios interpretativos na aplicacdo da
lei uniforme, o que aconteceria em razéo da pluralidade de ordenamentos juridicos que assinaram a
CISG. PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, op. cit., 2001.

134 EVANS, Malcolm. Preamble. In;: BONELL, M.J. (Org). Commentary on the international sales law.
The 1980 Vienna Sales Convention. Milan: Giuffre, 1987, p. 35.

135 SCHLECHTRIEM, Peter. Uniform Sales Law - The UN-Convention on Contracts for the
International Sale of Goods, 1986. Disponivel em: :
<https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/schlechtriem.htm|>. Acesso em junho de 2017.
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Diplomatica. Assim, para o autor, o preambulo dificimente fornece uma base para

modificar os entendimentos incorporados nas disposi¢ées da CISGS,

Felemegas entende que a importancia de suas previsbes e o valor que elas
possuem néo podem ser determinados de forma precisa. Refere que a existéncia de
uma secao especificamente destinada a interpretacdo da CISG néo justifica a
ampliacdo do escopo do preambulo. Isso implica a diminuicdo do seu valor como
fonte interpretativa; a CISG representa o0 maximo de desenvolvimento do direito
internacional, em um amplo contexto histérico, politico e legislativo de unificacdo de
esforcos; seu preambulo apenas reflete isso numa linguagem formal, mas nao
detém carater interpretativo. O autor prossegue, referindo que o texto introdutério,
portanto, ndo deveria resolver questdes interpretativas diretamente; os principios a
serem para tanto utilizados constam do art. 7°(1), que apenas comprova uma ligacéo
ideologica com o preambulo. Todavia, isso ndo significa a desconsideracédo ao valor
do texto introdutorio, mas sim um indicador do rumo que a interpretacdo da CISG

deve seguir?’.

Essa consideracdo sobre o preambulo é muito caracteristica dos paises de
civil law, que apresentam extrema dificuldade em valorar os principios como fontes
de interpretacdo e geradores de direitos e obrigacées!3®. Por outro lado, a
codificacdo de certos aspectos do direito mediante principios esta conforme as

tendéncias da pos modernidade, em razdo de sua forma flexivel, maleabilidade e

136 HONNOLD, John O. Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations
Convention, 1999. Disponivel em: <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/honnold.html|>. Acesso
em junho de 2017.

137 FELEMEGAS, John. The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods: Article 7 and Uniform Interpretation, 2001. Disponivel em:
<https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/felemegas-pre.html>. Acesso em outubro de 2017.

138 Essa dificuldade, constatada na distinta forma de considerar o preambulo bem caracteriza as
diferencas entre as familias de civil law e common law, referidas por Morissey Graves, ao mencionar
gue a CISG tornou-se lei em ambos os sistemas de common law e civil law. Estudantes de direito e
advogados de paises de civil law terdo familiaridade em interpretar e analisar cédigos escritos como
a CISG, uma vez que seu sistema é baseado nesse tipo de documento. Todavia, estudantes de
direito e advogados de paises de common law terdo menos familiariedade em interpretar codigos
pois seu sistema é baseado na analise dos casos juridicos como precedentes. Todavia, até esses
possuem alguma familiariedade com producdes escritas baseado no seu direito. Por exemplo, a
CISG é similar de alguma forma com o UCC nos Estados Unidos. GRAVES, Morissey. International
Sales Law and Arbitration. The Netherland: Kluwe Law International BV, 2008, p. 51.
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aptidao para suportar uma interpretacdo mais ampla do que a das regras emanadas

do Estado.13°.

De qualquer sorte, 0 sucesso da CISG ja aponta para uma superagdo dessa
diferenga, acompanhando o préprio movimento de aproximagdo entre os sistemas
de common law e civil law. No que tange a essa dinamica, a interpenetracao iniciou
com a superacdo do rigoroso positivismo legislativo que imperou durante o0s
primeiros anos do Século XX. Houve também um incremento das normas escritas
tendentes a regulamentar os ordenamentos de common law. Segundo Javier
Humberto Facco, ja ndo € exato o classico enfoque no qual na civil law a lei em
sentido formal é a Unica fonte de direito e que na common law o precedente néo é
criativo de novas regras, tendo apenas uma funcdo declarativa ou o reconhecimento
de normas preexistentes. Para o autor, nos Ultimos anos séo varios 0s aspectos que
denotam zonas de contato entre o sistema juridico romanista e o anglo-americano.

Nas suas palavras:

En efecto, se advierte una gradual convergencia de ambos sistemas, toda
vez que los “demarcadores sistemologicos” (es decir, los datos usados
como criterios de clasificacion) concernientes a las fuentes del derecho se
revelan como percepciones que ya no son actuales, o lo suficientemente
idéneas, para indicar una linea de separacion concluyente entre ellos. El
recurso al principio de buena fe es una clara evidencia de este paulatino y
relativo acercamiento inter-sistematico entre Common Law y Civil Law, sin
qgue ello implique preterir las obvias disimilitudes en relaciébn con las
maneras de concretarse que en uno y otro sistema aquél asume40,

Para Miguel Reale, a partir da andlise dos principios transcendentais da
ordem juridica até a empirica aproximacao de suas normas particulares, a vida do
direito desdobra-se por meio de estruturas e modelos, cuja natureza e niveis sao
distintos, mas todos interligados pelo comum propdsito de uma conexdo objetiva

entre meios e fins, ou seja, entre a realidade e a prépria idéia de justica.4!

139 FRADERA, Vera, op. cit., 2015, p. 210.
140 FACCO, Javier Humberto, op. cit., 2012, p. 164.
141 REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 314
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No mesmo sentido discorrem Casielli e Buchmann sobre a CISG, referindo

que,

[...] por mais ambicioso que seja a CISG, as melhorias subsequentes sao
importantes, uma vez que se traduzem em um compromisso ideal entre
direito comum e o direito civil, publicado em vérios idiomas e aumentando a
previsibilidade legal e a certeza de transagfes internacionaisi42,

Na lla parte, sera abordada a parte dispositiva da CISG como estimulo a

unificagcdo no ambito comercial.

142 CALLIESS, Gralf-Peter; BUCHMANN, Insa. op. cit., 2016, p. 21.
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PARTE 2: A PARTE DISPOSITIVA, ESTIMULO A HARMONIZACAO NO AMBITO
COMERCIAL

Examinado o predmbulo da CISG, e evidenciada a sua importancia como
instrumento que estabelece o objetivo de uniformizacdo, orientando que qualquer
interpretacdo se dé conforme os seus fundamentos, bem como sendo a
comprovagado da pratica costumeira que resultou na elaboragéo da CISG, a segunda
parte da pesquisa dedica-se a analise da sua parte dispositiva, identificando de que
forma estimula e efetiva a uniformizacdo no ambito comercial, superando o
pluralismo juridico evidenciado em um documento do qual fazem parte paises com

culturas e sistemas juridicos distintos.

Sobre o tema, referem Callies e Buchmann que o pluralismo juridico parece
ser a contrapartida natural do paradigma da unidade. A coexisténcia do Estado-lei e
outros regimes normativos, sejam eles locais, tradicionais, étnicos, religiosos ou
mesmo de natureza criminal, € o ndcleo do pluralismo juridico como esforgco
interdisciplinar entre antropologia juridica, sociologia juridica e histéria legal. Uma
vez que a globalizacédo exige desafios legais como os revelados pelos estudos do
pluralismo juridico, é adequado, segundo os autores, tracar analogias como a de
estar-se diante de um novo “medievalismo”. A visdo central do pluralismo juridico -

que varias ordens normativas podem coexistir e realmente interagir - foi formada 143

Esse movimento pluralista, no qual a CISG se insere, esta incluido em um
contexto globalizado, que altera as tradicionais regras, debilitando as estruturas do
Estado, segundo Dennis José Almanza Torres e Marcia Carla Pereira Ribeiro. Para
eles, isso se da conforme a globalizacdo dos mercados, compreendida como um
fendbmeno recente, manifestado ndo apenas mediante lacos de integracéo
internacional, mas também pela difusdo de modelos transnacionais de organizagéo

econbmica e social presentes em diversos ambitos, como na economia, nas

143 CALLIESS, Gralf-Peter; BUCHMANN, Insta, op. cit., 2016, p.9.
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relacBes sociais, bem como nos padrdes de vida e cultura e nas transformacdes do

Estado e da politica'**. Evidente o pluralismo que se encontra diante desse cenario.

Paul Berman aborda a CISG e o pluralismo, dispondo que ela é
inerentemente um intrumento pluralista, porquanto reconhece a prevaléncia das
normas costumeiras nao estatais e procura sistematiza-las em forma de hard law.
Todavia, o0 documento ndo é apenas por si s6 produto do pluralismo; inevitavelmente

contém pluralismo em si mesmo.

A partir dessas premissas, serdo abordadas as distintas concepcdes de
contrato entre as familias de direito, civil law e common law, e os modelos
inspiradores da CISG,0 BGB alemdo e o UCC americano. Essas diferencas
apontadas comprovam ser o pluralismo um obstaculo a unificacdo. Apds, sera
estudada de que forma a CISG é um instrumento para supera-lo, o que o faz por
meio do art. 7° que impde uma interpretacdo uniforme, e da utilizacdo da CISG no
plano estatal, por meio da incorporacdo ao ordenamento juridico interno e sua
utilizagdo pelos entes governamentais, promovendo 0S objetivos constitucionais e
fazendo jus ao compromisso assumido internacionalmente. Sobre a incorporagéo
dos tratados, sua regra varia conforme cada pais, todavia, todos que o celebram
assumem o compromisso de efetivd-lo na ordem estatal interna; esse 6nus sera

objeto de analise mais profunda no que tange ao Brasil e a adogéo da CISG 146,

No préximo segmento seré analisado o pluralismo juridico como um obstaculo

a unificacdo do Direito do Comércio Internacional.

144 TORRES, Dennis José Almanza; RIBEIRO, Marcia Carla, op. cit., 2014, p. 272-273.

145 BERMAN, Paul Schiff, op. cit., 2016, p. 25.

146 Paul Reuter e Jeam Combacau, sobre os efeitos dos tratados, referem que nas relacGes
internacionais, os tratados obrigam tanto a um resultado preciso quanto a uma conduta mais ou
menos rigorosamente definida. A eles também estdo submetidos os tribunais internos, mas sob
certas condicdes que variam de um pais para outro. REUTER, Paul; COMBACAU, Jean. Institutions
et Relations Internationales. Paris: Presses Universitaires de France, 1980, p.182-183. Sobre o
tema, refere Javier-Diéz-Hochleitner que as normas juridicas contidas nos tratados internacionais
validamente celebrados e oficialmente publicados prevalecerdo sobre qualquer outra norma do
ordenamento interno em caso de conflito entre elas, salvo as de status constitucional. DIEZ-
HOCHLEITNER, Javier. Articulo 31. Prevalencia de los tratados, p. 575. In: SANTA MARIA, Paz
Andrés Saenz; DIEZ-HOCHLEITNER, Javiér;, NANCLARES, José Martins Y Pérez (orgs.)
Comentarios a la ley de tratados y otros acuerdos internacionales. Pamplona:Thomson Reuters,
2015, p.575-589.
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2.1 O pluralismo juridico: um obstaculo a harmonizacdo do Direito do

Comércio Internacional

As diferentes concepcdes de institutos juridicos, identificadas entre os
sistemas de civil law e common law, especialmente no ambito contratual, constituem
importantes obstaculos ao desenvolvimento pleno e seguro do comércio
internacional. Essas adversidades, prejudiciais as relacbes contratuais, foram
também responsaveis pela busca de solu¢bes para uniformizar a legislacdo quanto
ao tema, resultando no esforco da doutrina e dos governos de varios paises para
elaboracdo de um instrumento internacional que regesse, de maneira uniforme, o

mais importante dos contratos internacionais: o da compra e venda de mercadorias.

Inclusive, as mesmas divergéncias identificadas na integracdo juridica dos
blocos regionais, vislumbram-se na tentativa de uniformizarem-se o0s contratos
internacionais. E dificil a tarefa de aproximar as legislacdes indispensaveis a
circulacdo de bens, pessoais, capitais e servicos. Esse problema tem inicio com a
variedade de linguas e culturas, principalmente na Europa!4’. Nesse continente,
presencia-se a tentativa de ser construido um direito comum, sendo o0 mais ousado
dos esforcos o projeto de adocdo de um Code Civil Européen. Todavia, entre os
problemas que impedem seu desenrolar, esta a lingua desse direito plurinacional,
essa deve ser vista ndo apenas como o idioma falado, mas como aspecto cultural do

pais: a lingua e o direito sdo duas das mais fortes expressées culturais*e.

Para comprovar a presenca dessas dificuldades no ambito do comércio
internacional, a jurisprudéncia alema desenvolveu um novo conceito juridico
chamado de “risco linguistico”, cujas raizes sao encontradas no direito dos negdcios
internacionais, em que as partes tém nacionalidades diferentes, falam duas linguas

e ndo conseguem estabelecer o sentido especifico de cada uma das declaractes de

147 O idioma, assim como o direito e a arte, € um produto cultural. Por um lado, é algo positivo porque
identifica um povo e traduz suas origens; mas, por outro, dificulta a aproximagéo entre 0os povos
FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 58.

148 1bid, p. 81.
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vontade. Para soluciona-lo, utiliza-se de dois artificios: a traducéo ou a interpretacao

por pessoa especializada“®.

No ambito juridico, esse risco é visivelmente identificado, pois uma mesma
expressdo ou termo tem diferente sentido em razdo das diferengas historicas,
influéncias religiosas ou morais, ou a recepcdo de um modelo juridico estrangeiro.
Ou seja, a auséncia de uniformidade € evidente. O direito é produto da cultura
juridica da qual deriva. Segundo Erik Jayme, o direito segue a identidade cultural de
um pais'®. Como exemplo dessa pluralidade, a lingua, referencial cultural de um
povo, envolve todas as esferas de manifestacdo da vida. Dentro dos sistemas
juridicos aleméo e francés, tipicos da familia romano-germanico, ja evidenciam-se
diferencas: o francés é uma lingua ndo tdo pragmética como a alemao, em que
nuances sdo permitidas?®!. No ordenamento juridico francés, ha importante espaco
para atuacdo jurisprudencial, como na interpretacdo dos textos do Cadigo
Napole6nico®®?. Por outro lado, o idioma aleméo atribui as palavras um sentido
imutavel, solidificando o principio da rigida separacdo de poderes. Essa
caracteristica esta intimamente ligada ao espirito do povo alemdo, extremamente
organizado e que procura evitar situacdes imprevistas. Sua lingua juridica é técnica
e abstrata. Os alemaes pretenderam, no BGB, elaborar um direito o mais completo

possivel, a fim de evitar exatamente a iniciativa dos juizes e conferir aos

149 1bid, p. 82.

150 O autor, ao tratar sobre a pluralidade, cita como exemplo o direito matrimonial, que sofreu
reformas em muitas ordens juridicas. Na Alemanha foi apresentado um projeto de lei de reforma
geral do direito de contrair matrimdnio, de 9 de fevereiro de 1996. Na Espanha, ndo s6 o casamento
civil foi introduzido ao lado do religioso, como o Estado concluiu um convénio de cooperacdo e
reconhecimento com trés religides, o qual foi aprovado através da normativa notarial de
10.11.1992.. JAYME, Erik. Visdes para uma teoria pés-moderna do direito comparado.Trad. Claudia
Lima Marques. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 759, jan. 1999, p. 29.

151 No que tange as influéncias histérico e culturais diretamente associadas ao direito, refere André
Coté Pierre que o direito inglés diferencia-se do direito francés também quanto & interpretacdo, pois
exige uma interpretacdo estrita enquanto o direito francés permite uma interpretacdo analégica da
lei. COTE, Andre Pierre. L'interpretation de la loi en droit civil et en droit statutaire: communauté
de langue et differences d'accents. Revue Juridique Themis, v.31, 1997, p. 41. Disponivel em:
<https://ssl.editionsthemis.com/uploaded/revue/article/rjtvol31numl/cote.pdf>. Acesso em setembro
de 2017.

152 Por exemplo, quanto ao termo dommage, previsto no art. 1382, correspondente a dano e que, ao
mesmo tempo, pode ser interpretado como dano patrimonial ou moral. FRADERA, Vera, op. cit.,
2010, p. 83.
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https://ssl.editionsthemis.com/uploaded/revue/article/rjtvol31num1/cote.pdf

jurisdicionados a seguranca juridica. Por outro lado, a lingua juridica do Cadigo

Napoleodnico é acessivel a todos.%3,

De qualquer sorte, apesar da pluralidade juridica e cultural, ou, quica, em
razao dessa, envidaram-se esforcos na elaboragdo de um documento uniformizador,
que comprove ser tdo forte o carater harmonizador a ponto de superar as

importantes diferencas aqui identificadas.

No proximo ponto serdo abordadas as distintas concepg¢des de contrato
adotadas nas duas familias de direito.

2.1.1 As distintas concepc¢des de contrato adotadas nas duas familias de direito

s

A CISG é resultado da colaboracdo de juristas provenientes de paises
distintos, nos quais a nocao de contrato de venda varia segundo a familia de direito
adotada no Estado em questdo. O estudo da nocédo de contrato identificada na
CISG, ainda que de forma indireta, revela a ousadia de seus legisladores, criando
algo novo e trabalhando com o objetivo de interpretar a sua criagcdo de forma

desvinculada de suas origens.1s#

A fim de compreender-se as dificuldades apontadas, bem como a forca e a
pretensdo da CISG em supera-las, importante serem analisadas as diferencas entre
common law e civil law no que tange a nocao de contrato, ndo deixando de tecer

comentarios sobre as diferencas identificadas dentro das préprias familias juridicas.

Um sistema juridico pressupde uma conexdo entre as normas que fazem
parte de um ordenamento vigente. Tal construcdo pode ser vislumbrada por dois
aspectos: em primeiro lugar, pelo sistema fechado, representado pela ideia de

codificacéo, tendo como principal exemplo a civil law francesa e, em segundo, pelo

153 |bid, p. 85.
154 FRADERA, Vera. A diversidade de linguas e culturas juridicas: a necessidade de criagdo de uma
lingua uniforme propria para incrementar o progresso do comércio internacional. No prelo, p. 4.
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sistema aberto, cujo exemplo com maior destaque € a common law inglesa e a

americana?lss.

7

Segundo os juristas do sistema fechado, o direito € considerado uma
totalidade, manifestada por um grupo de conceitos e proposi¢des juridicas entre as
quais ha um vinculo; representa uma ideia perfeita, cuja analise e justificacdo cabe
ao filésofo, e ndo ao jurista'®. O sistema juridico concebido pelo positivismo é o
fechado, fundamentando-se em um esquema légico, no qual os principios
dominantes sdo o da plenitude e o da unidade: satisfaz-se por si s6, abrangendo as
solucBes para todos os problemas surgidos na sociedade. Essa concepcdo esta
associada a uma necessidade de seguranca de determinada classe social, a
burguesia. A sistematizacdo do direito provoca uma hipervalorizagdo da norma
juridica, tendo inspirado, na Franca e em paises sob sua influéncia intelectual, a
criacdo da Escola da Exegese, equivalente a Escola das Pandectas, na Alemanha:
ambas eram caracterizadas por extremo apego ao texto legal. Tal formalismo tem
como consequéncia uma visao do direito denominada de positivismo legalista, sendo
o direito criado pelo legislador o Unico direito. Apesar de todas as criticas, foi uma
teoria que alcancou grande sucesso, especialmente na América do Sul 7. Nesse
sistema, os vazios juridicos, ou seja, as lacunas, a obscuridade e a caréncia da lei
sdo preenchidas pelos juizes nacionais, atribuicdo essa outorgada pelos legisladores

domeésticos.

Ja o sistema aberto, cuja expressdo mais destacada € o direito inglés, case-
law system, ndo se apresenta de forma codificada, permitindo a interferéncia externa
de valores e fatos para a resolucdo de qualquer conflito. Segundo René David e
Camille Jauffret-Spinosi, a common law desenvolveu-se mediante o trabalho dos

juizes, sendo um direito jurisprudencial: o magistrado ndo aplica a regra, mas a

155 Ainda que a base dessa familia sejam os precedentes, a presenca da codificacdo também esta
presente, como refere Olse. A. Ghirardi, mecionando que os Estados Unidos, ndo obstante terem
sua Constituicdo e diferenciar-se disso da Inglaterra, adotaram, em relacdo ao direito privado, o
sistema de common law. Ou seja, possuem também seu corpo de normas: um direito escrito, as leis
ordinarias originadas do Congreso e um direito comum, chamado de “common law”, surgido da
atividade judicial, nas causas que constituem, nos conflitos privados, um “case law”. GHIRARDI,
Olsen, op. cit., 2007, p. 73.

156 FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 22.

157 1bid, p. 24
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extrai pelo método da inducdo. A técnica ndo € exatamente de interpretacdo das
regras juridicas, mas de descobrir a legal rule a ser aplicada 8. Na Inglaterra, por
exemplo, destaca-se a nao recepcgdo do corpus juris civilis, estabelecendo-se o
vinculo ao direito romano classico. Nesse pais, a maneira de ensinar o direito €
distinta, seguindo as universidades inglesas o modelo medieval, fundamentado em
um espirito humanista. Classificar o direito inglés como um sistema aberto significa

concebé-lo como algo em permanente situacéo de troca em relagdo ao seu meio*®°,

ApGs esse panorama geral, adentrando especificamente nos contratos, trata-
se de instituto desconhecido pela antiga common law, sendo que sua nocdo atual
estd baseada no acordo das partes, ou na promessa feita por alguma delas, e um
comportamento adequado do outro, ou, ainda, em um documento cujo teor consiste
em uma promessa. No que se refere a capacidade das partes, os direitos
continentais e a common law exigem 0S mesmos requisitos para considerar alguém
validamente obrigado, com excecdo dos contratos envolvendo menores®®., Uma
peculiaridade identificada no direito inglés diz respeito a oferta e aceitacdo, em que
se verificam importantes diferencas: a oferta ndo obriga aquele que a fez até que o
destinatario aceite-a. Entdo, é sempre possivel revoga-la, enquanto seu destinatario
nao a recebeu nem enviou sua aceitacao, diferente dos sistemas de civil law em que
a oferta vincula. J4 outros negocios requerem apenas uma declaracdao solene que

obrigue o declarante; sdo declara¢cdes unilaterais, como uma declaracdo de doacao.

Os demais contratos, como relativos a direitos reais, letras de cambio,
transferéncia de acfes de uma sociedade comercial, declaracdo de doacdo, néo
possuem uma forma obrigatoria. Todavia, exigem um acordo voluntario (bargain)

que envolve uma contraprestacao (consideration):. Destaca-se, portanto, o carater

158 Segundo Vera Fradera, esse tema € polémico, posicionando-se os autores de forma distinta. Por
exemplo, André Tunc entende que a common law é, ao mesmo tempo, jurisprudencial e costumeira.
Ibid, p. 28.

159 1bid, p. 29.

160 H4 uma interessante peculiaridade no direito inglés sobre a capacidade dos menores. Ndo ha,
diferentemente dos sistemas continentais, uma regra geral, onde o menor é representado pelos
seus pais ou tutor, mas um grupo de casos que sdo analisados concretamente. Em regra, uma
crianca € incapaz de obrigar-se consensualmente mas pode obrigar-se e serd responsavel ao
adquirir produtos para sua necessidade, como os chamados contracts for necessaries. lbid, p. 66.

161 Estdo presentes nesses contratos a “bargain” e a “consideration”. Bargain pode ser definida como:
A mutual undertaking, contract, or agreement. A contract or agreement between two parties, the one
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essencialmente comercial do direito inglés e a preocupacédo em afastar o formalismo
no ambito dos contratos. No que se refere a essa opc¢ao de troca, também chamada
de consideration, é relevante no que tange a oferta e aceitacdo, sendo um conceito

muito importante no ambito contratual.

Por outro lado, a ideia canonista, cuja origem esta na Franca, destaca-se por
identificar as partes no contrato como em posi¢des opostas. Enquanto uma deseja
adquirir algo, a outra pretende vendé-lo, sendo que cada um dos interessados esta
atento para ndo ser enganado: impera 0 antagonismo entre as partes. Percebe-se,
portanto, uma concepc¢cdo mais moralista e civilista do que econémica do contrato,
comprovada pela longa consideracdo ao principio do pacta sunt servanda na
Franca: a permanéncia, ainda intacta em seu sentido original, da clausula rebus sic

stantibus, é prova dessa caracteristica2®z,

Dentro do préprio sistema de civil law, a nocdo de contrato diferencia-se entre
os franceses e alemaes. O Caodigo Civil Francés foi o0 modelo de cédigo adotado
pela grande maioria das nacdes europeias e do mundo ocidental do sistema

romano-germanico, mas a Alemanha foi uma excecao a regra. De forma semelhante

to sell or exchange goods or lands, and the other to buy or exchange them. A bargain is an
agreement to exchange promises or to exchange a promise for a performance or to exchange
performances. Restament , Second, Contracts, 8 3. BLACK, Henry Campbell. Black’'s Law
Dictionary. Centennial edition. (1891-1991). USA: West Group, 1990. Tradug¢éo livre: 1) um acordo
mutuo ou contrato entre duas partes, uma que vende ou troca mercadorias ou terras, e outra que as
compra ou troca. Bargain € um acordo em que se trocam promessas Ou trocam-nas por um
desempenho ou, ainda, trocam-se desempenhos. A consideragéo ou “consideration”, por sua vez, é
assim definida:” apreciagdo; consideragdo; contraprestagéo; forma de compensagéo; pagamento;
prestacdo contratual; remuneragdo. VICTORINO, Luanda Garibotti. Glosséario Juridico. Sdo Paulo:
Disal Editora, 2009, p. 47.

162 Sobre o tema, refere Judith Martins-Costa: “O leading case na matéria surgiu no campo do Direito
Publico, com a decisdo de 30.3.16 do Conselho de Estado francés para solucionar o litigio entre a
Prefeitura de Bordeaux e a Compagnie Générale d'Eclairage daquela cidade, cunhando-se ai a
chamada "teoria da imprevisdo" que permite a revisdo judicial dos contratos desde que a alteracéo
das circunstancias seja de tal ordem que a excessiva onerag¢ado para uma das partes contratantes,
ndo tendo sido possivel ser prevista, constitua uma alea extraordinaria. [...] Contudo, a doutrina e a
jurisprudéncia francesas restringiram a idéia da relatividade contratual ao campo do Direito Publico,
negando-lhe aplicagdo no Direito Privado. MARTINS-COSTA, Judith H. A Teoria da impreviséo e a
incidéncia dos planos econdmicos governamentais na relagéo contratual. Revista dos Tribunais, v.
670, Ago. 1991, p.43-44.

Importante mencionar, por outro lado, as recentes reformas do ano de 2016 sobre o direito dos
contratos, regime geral e prova de obrigacdes no ordenamento juridico Francés, em consonancia
com a pretensdo da formagdo de um Cadigo Civil Europeu. Como destaque, citam-se a introducéo
do requisito pré-contratual de boa fé, a obrigacdo do vendedor de informar e adogdo da teoria da
imprevisdo. Ver o inteiro teor da lei em
<https://www.legifrance.gouv.fr/eli/ordonnance/2016/2/10/2016-131/jo/texte>.
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aos paises da common law, o direito alemao concebe o contrato como uma relacao
de cooperacdo entre as partes, sendo que ambas possuem, reciprocamente,
deveres principais, anexos, secundarios, permanentes e transitorios, todos com
fundamento na boa-fé. Todavia, diferenciam-se ainda dos ingleses, pois esses
concebem o contrato de maneira pragmatica, enfatizando o aspecto da troca,
engquanto que os alemaes elevam a valor supremo a seguranca juridica, tornando,
inclusive, seu direito mais atraente aos compradoresss, Caracteristicas presentes
nesse contrato alemao sao a boa-fé, o valor social, a protecdo da parte mais débil, a
consideracdo a ordem publica e a dignidade da pessoa humana. Instituicoes
caracteristicas sao as ja referidas clausulas gerais do BGB, o principio da abstracao,
a ideia de culpa in contrahendo, a doutrina do rompimento da base do negdcio
juridico, bem como a forma muito particular pela qual os juristas alemédes e seus
tribunais sancionaram o enriquecimento sem causa e criaram o registro de imoveis,

a fim de conferir maior seguranca as transacdes imobiliarias1®4.

Pode-se tomar como referéncia, a fim de identificar a importante diferenga
entre 0s sistemas e entre os proprios ordenamentos nacionais que o compdem, a
abordagem que se da ao instituto da boa-fé. No direito alemé&o, € interpretado em
um sentido objetivo, como uma regra impondo observancia, enquanto o direito

francés confere-lhe uma concepcéo subjetival®®.

Dentro da dicotomia common law e civil law, seu conceito também &
distinto: enquanto tradicionalmente os sistemas da common law rejeitaram a boa-fé

— fato esse sujeito a certas exce¢6es'®®- na civil law ela possui um conceito amplo,

163 FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 90.

164 Esse tema, muito tradicional do direito alem&o, esta associado a classificagéo dos atos juridicos de
acordo com seus efeitos e, segundo tal classificagcdo, distinguem-se os atos juridicos criadores de
obrigacdes, que possuem efeito apenas relativo, e os atos de disposi¢cdo, através dos quais um
direito é diretamente transferido, gravado, modificado ou resilido. Percebe-se a preocupacdo com a
seguranca juridica. lbid, p. 88.

165 Tal diferenca esta diminuindo, com a adocdo, pela jurisprudéncia francesa, por exemplo, de
deveres derivados da observancia do principio da boa-fé objetiva, como o de informag¢édo nos
contratos. Ibid, p. 90.

166 Por exemplo, contratos de seguro e outros contratos, tais como contratos que regem 0s agentes e
trustees. SHEEHY, Benedict. Good Faith in the CISG: The interpretation problems of article 7.
Review of the Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG) . International
Law Review, 2007, p.20. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=777105>. Acesso em julho de 2017.
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geral e de longo alcance. De fato, € um instituto mais probleméatico nos sistemas de
common law, que se concentra nas regras da doutrina de stare decisis, enquanto
que os padrdes do sistema de direito civil estdo mais confortdveis com os padrdes

flexiveis.167,

Na propria common law, ha diferencas entre os paises: os EUA incluiram o
instituto no UCC, referindo-se ao mesmo mais de cinquenta vezes, ao tempo em que
0s ingleses consideraram-no uma onerosa obrigacdo que torna a CISG inclusive
pouco palatavel. Por exemplo, nos EUA ha trés definicdes concorrentes: a boa-fé
pode ser usada em um sentido restritivo, simplesmente indicando os termos
implicitos do contrato; pode ser definida como o "principio de exclusdo”, que significa
que certos tipos de comportamento que podem ser caracterizados como ma-fé
devem ser excluidos; e uma terceira visdo defende que atuar assim acarretaria a

desisténcia dos beneficios concedidos no desenvolvimento do contratol®,

Nos paises de civil law também héa diferencas: na Franca, a boa-fé é vista
como um principio amplo e sem detalhes; ja na Alemanha, tem contetdo
especifico'®®. A nocdo, para os germanicos, pode ser descrita como uma obrigacédo
legal de respeitar a relacdo de confianca entre as partes e agir razoavelmente ao

nao viola-la.

Quanto as obrigacbes, o modelo francés ndo faz diferenca de grau na
valoracdo da vontade privada pelo ordenamento juridico, tal como realizado pelos
alemaes, criadores de uma teoria do fato juridico a partir de fatos sem intervencao
da vontade (stricto sensu), de atos-fatos, no Brasil, de atos juridicos, cujos efeitos
decorrem de lei e dos negdcios juridicos, que produzem os efeitos pretendidos pelas
partes e acolhidos pela ordem juridica, desde que respeitem os limites das
proibicdes legais e dos bons costumes, § 134 e 138 do BGB'°.

167 O conceito é estranho a grande parte da lei anglo-saxdo. Foi introduzido no UCC através da
doutrina alema Treu und Glauben conhecida por uma de suas principais influéncias. SHEEHY,
Benedict, op. cit, 2007, p. 175.

168 SHEEHY, Benedict, op. cit., 2007, p. 175

169 O autor refere que ha o risco de o conceito ser utilizado para como meio para identificar solugao
para qualquer situacdo. SHEEHY, Benedict, op. cit., 2007, p.157-161.

170 FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 105.
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A nocéo italiana, no entanto, é a de uma ideia ética mais ampla. E como a
nocdo alema, servindo para proteger o relacionamento, mas cria uma obrigacdo
legal de "abertura, diligente equidade e senso de solidariedade social ". Em geral, a
tradicdo da civil law analisa a boa fé como um principio amplo e abrangente,

incluindo muitos conceitos, cujo alcance nao € conferido pela common law?™,

Retornando ao direito inglés, sua concepcao de contrato é mais proxima da
alem3, fato esse atribuido ao destaque de ambos os direitos no @mbito comercial. O
pragmatismo dos ingleses, valorizando o aspecto da troca na relagdo comercial,
enquanto os alemaes fazem-no com a seguranca juridica, torna seu direito mais
atraente aos comerciantes e sao valores caracteristicos de uma sociedade cuja
vocagdo é o comérciol’?. Os denominados deveres anexos sdo também ponto em
comum entre o direito inglés e o alemé&o, deveres esses identificados quando da
formacdo do contrato. S&o os ja referidos implied terms, que integram a obrigacéo
contratual e cujo cumprimento é de natureza obrigatéria: caso nao sejam
observados, a parte prejudicada faré jus a indenizacéo ou resolucdo do contrato. Os
terms classificam-se em conditions e warranties; para o inadimplemento de uma
condicdo a sancédo é a possibilidade de se pedir a resolucdo do contrato e, em se
tratando de warranty, a indenizacdo é possivel apenas face a uma violacdo do

contratol’s.

Para ilustrar a diferenca conferida aos contratos pelos alemaes e italianos,
importante a referéncia a um julgado da Corte de Cassacéao lItaliana, que aborda a
interpretacdo a textos contratuais escritos. As partes haviam elaborado um acordo
escrito sobre compensacédo e perdas e danos; segundo a prejudicada, o documento
nao refletia o acordo de fato realizado entre as partes. A Corte, todavia, levou em
consideragcdo apenas a clara literalidade do texto; refletindo ser irrelevante o
comportamento das partes. Para a jurisprudéncia italiana, portanto, basta, para fins
de prova, apenas a demonstratio. O Cdodigo Civil italiano, em seu art. 1.362, 1, e 0

BGB, § 133, apesar de serem semelhantes, acabam sendo interpretados em sentido

171 SHEEHY, Benedict, op. cit., 2007, p. 177.
172 FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 90.
173 1bid, p. 90.
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exatamente contrario pela jurisprudéncia: enquanto na lItalia s6 se considera a
literalidade, na Alemanha, mesmo em contratos solenes, prevalece a regra “falsa

demonstrativo non nocet”’174.

As discussdes prévias a inclusdo da boa-fé no art. 7° da CISG sdo uma clara
exemplificacdo das diferencas apontadas no que tange aos contratos’s. Havia receio
por parte dos representantes da common law acerca da facilidade com que a nocgao
deslocar-se-ia para a pura subjetividade dos juizes e acabaria confiando-se na
intuicdo de um juiz particular, correndo-se o risco de depender, aquilo que era para
ser um standard geral de boa-fé, da conviccdo pessoal, politica ou religiosa do
magistrado. Assim, os trabalhos preparatorios para o art. 7 revelam uma profunda

divisao entre as partes.17

Apesar das diferencas apontadas, chegou-se a um consenso, evidenciado
no sucesso que se traduz a CISG. E, por si s6, instrumento juridico de natureza de
civil law quanto ao seu aspecto documental, ndo se verificando uma vinculacdo aos

precedentes. Tal constatacao fica evidente na doutrina de Vera Fradera:

Ao mesmo tempo em que a CISG pretendeu uniformizar as regras relativas
ao contrato de venda internacional de mercadorias, procurou forjar regras
absolutamente originais para regular esse especial setor do comércio.
Contudo, ainda pretendendo e logrando originalidade em inumeros
aspectos, a CISG ndo pode fugir a algo existente ha muito tempo no
mundo juridico, qual seja, a forma codificada para expor suas normas 77,

No mesmo sentido doutrinam Bonell e Bianca, ao referir-se ao art.7°;

Article 7 (2) of this Convention, like article 17 of ULIS, is clearly modelled on
similar provisions in the Codes of the civil law systems. Nor could it be

174 JAYME, Erik, op. cit., 1999, p. 24.

175 Ainda, em ambito da América do Sul, as diferentes concepcdes de contrato dificultam a efetividade
da liberdade de circulacdo de bens, uma das bases da manutencdo e progresso do Mercado
Comum do Sul, sendo a brasileira bem distinta das suas congéneres, tanto no plano do Cdédigo de
1916, como no atual Cédigo de 2002. FRADERA, Vera. A diversidade de linguas e culturas
juridicas: a necessidade de criagdo de uma lingua uniforme prépria para incrementar 0 progresso
do comércio internacional. No prelo.

176 SHEEHY, Benedict, op. cit., 2007, p. 6.

177 FRADERA, Vera. A CISG como um Cédigo da Venda Internacional de Mercadorias. No prelo.

71



otherwise. The Convention representes a veritable codification of the law on
internacional sales contracts, intended to replace with respect to the matters
governed by it the existing domestic laws, whether they are embodied in
statutes or developed by case law78.

Ja quanto ao aspecto material, € um documento com tracos de common law:
previsdes objetivas, arrolando-se de antemado as possibilidades e a forma de

resolvé-lasl’®,

A incluséo do art. 7° na CISG representa, apesar de todas as dificuldades
antecedentes, um compromisso alcancado entre os representantes da common law
e civil law. Havia uma forte oposicdo dos primeiros no que tange a expressa
previsdo do principio na CISG, enquanto os representantes da civil law eram
favoraveis a positivacdo da obrigacdo e ao dever de as partes contratantes
orientarem suas condutas pelo principio. Foram feitas concessdes de ambas as
partes com a recomendacdo de que, como compromisso, a boa-fé deveria ser

transferida para as disposicoes relativas a interpretacdo da Convencéo'.

O argumento dos representantes da common law, sobre sua oposi¢cdo a
previsdo na CISG, amparava-se no fato de que a boa-fé € uma previsdo moral a
qual ndo se deve conferir o status de obrigacéo legal a reger as partes contratantes.
Ademais, alegavam que seria violado o valor da certeza no direito comercial
desenvolvido em sistemas de direito comum: essa certeza é corolario da liberdade

contratual, e a teoria classica do contrato pressupde que ndo pode haver

178 Tradugao livre: O Artigo 7 (2) desta Convencédo, como o artigo 17 do ULIS, é claramente modelado
em disposi¢fes semelhantes nos Cdédigos dos sistemas de direito civil. Nem poderia ser de outra
forma. A Convencéo representa uma verdadeira codificacdo da lei sobre os contratos internacionais
de venda, destinada a substituir, no que diz respeito aos assuntos regidos por ela, as leis nacionais
vigentes, quer sejam incorporadas em estatutos ou desenvolvidas pela jurisprudéncia. BIANCA,
Massimo; BONELL, Michael Joachim. Commentary on the International Sales Law- The 1980
Vienna Sales Convention. Milan: Ed. Giuffre, 1987, p. 78

179 Segundo Vera Fradera: “Na CISG, para evitar um choque entre culturas juridicas distintas, nao foi
definida, de forma expressa, uma noc¢do de contrato. Contudo, a doutrina é unanime em nela
identificar uma concepg¢édo de contrato calcada no principio fundamental do comércio, o da boa-fé
objetiva. Além disto, o legislador da CISG enumera os deveres do comprador, os do devedor e
deveres aos quais ambos estdo adstritos”. FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 821.

180 Houve, inclusive, a proposta de que a boa-fé fosse utilizada como interpretacéo do contrato, e ndo
da CISG, mas foi rejeitada pelo membros da common law. KEILY, Troy. Good Faith & the vienna
Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG). Vindobona Journal of
International Commercial Law and Arbitration, issue 2, 1999, p.20. Diponivel em <https://www.trans-
lex.org/131400>. Acesso em setembro de 2017.
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compromisso de se contratar, exceto nos termos acordados. Tal pretenséo, portanto,
afrontava a seguranca sob a qual sempre atuou a common law no ambito contratual.
Importante ainda ressaltar que se temia que uma disposicdo de boa-fé na CISG
pusesse em perigo a uniformidade, uma vez que os tribunais nacionais seriam
influenciados pelas suas proprias tradi¢cdes juridicas e sociais na aplicacdo de tal

obrigacéo!s?.

Em favor de uma disposicdo de boa-fé, os representantes da civil law
sugeriram que a previsado de tal disposicdo a um instrumento que regula o comércio
internacional seria uma valiosa extensdo de uma norma de conduta amplamente
reconhecida como necessaria ao comeércio internacional. A questdo da nao
uniformidade também foi contrariada com a sugestdo de que quaisquer problemas
iniciais com a interpretacdo ndo uniforme seriam superados com a promoc¢éo de um
corpo de jurisprudéncia. Além disso, os tribunais seriam direcionados para o texto do
art. 7 (1) que insiste na necessidade de uma interpretacdo uniforme da CISG e

descreve a metodologia para atingir esse objetivo.

As clausulas gerais tém a funcao de permitir aos juizes da civil law criarem a
lei para 0 caso concreto, realizando uma operacdo semelhante a do juiz colocado
em um sistema de tipo aberto, ndo codificado. Contudo, ha de se observar que esta
possibilidade traz também elevada dose de inseguranca. De qualquer sorte, esta co-
existéncia ou harmonizacao na clausula geral do art. 7° da CISG tem por origem um
mesmo fendbmeno que € a vocacdo para o comeércio, tanto por parte dos alemaes
como dos americanos e ingleses. Nesta clausula também esta muito presente o

sentido de uma desejada eficiéncia da norma para regular esta peculiar relagéo!?.

Paul Berman aponta que a prépria utilizacdo do art. 7° dar-se-4 de forma
distinta entre os julgadores de common law e civil law, mas ambas em nome da

uniformidade prevista no dispositivo. E que o carater internacional previsto no artigo

181 Uma outra observacao interessante feita pelos opositores a boa-fé era de que ndo era necessario
inclui-la como um requisito em uma disposicéo especifica da CISG, pois esta implicita em todas as
leis nacionais que regulam a atividade comercial. O inverso também foi corretamente afirmado em
apoio de uma disposi¢do de boa-fé, isto €, como "[...] o principio da boa-fé é universalmente
reconhecido... ndo ha prejuizo em inclui-lo na Convencgao”. Ibid., p.21.

182 FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 833.
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é interpretado de forma distinta pelos juizes de common law e civil law, mesmo sem,
segundo o autor, perder-se a atuacdo conforme a uniformidade. Na common law, os
juizes, buscando essa uniformidade, devem olhar imediatamente para a
interpretacdo da CISG ja realizada por outros magistrados baseados em distintos
cenarios faticos, aplicando a analogia e distinguindo os casos a fim de obter o
melhor ajuste e justificativa para o conjunto internacional harménico da doutrina. Ja
0 juiz da civil law, ao deparar-se com 0 mesmo cenario, evita as opinides judiciais e,
no lugar disso, confere peso aos comentarios académicos e exposi¢cdes que
intentam explicar o texto da CISG e molda-la em uma unidade. Consequentemente,
ao deparar-se com uma interpretacdo dada pela Corte criticada pela academia, o
juiz da civil law considerard esse comentario e ndo a opinido judicial, enquanto o da
common law fard o contrério. De qualquer sorte, ambos aplicariam o art. 7° em nome
da uniformidade. Ademais, a CISG adota tanto as caracteristicas da civil law quanto
as da common law, e esse pluralismo €, sem duvida, a fundamental razdo de ter

sido tdo amplamente aceita e utilizada!,

Schwenzer refere que a interpretacdo conferida aos contratos pela civil law e
common law sao distintas. Na maioria dos sistemas de civil law o ponto de partida
de sua interpretacdo € subjetivo, enquanto nos paises de common law é adotada
uma compreensdo objetiva da intencdo das partes conforme essa é expressada.
Observa a autora que, assim como em outras areas, a CISG tentou encontrar um
equilibrio entre ambos os pontos de partida: embora haja uma forte tendéncia em
favor da concepcdo objetiva, de acordo com o art. 8 (3) da CISG, ha uma
consideracdo conferida as relevantes circunstancias do caso, incluindo, de forma
prioritaria, a conduta das partes. Isso claramente exclui a consideracdo totalmente
objetiva do acordo'®*. Assim, a boa-fé encontrou o caminho para o artigo 7 (1), ndo

sem todavia persistirem existirem polémicas sobre o tema'®®.

183 BERMAN, Paul Schiff, op. cit., 2016, p. 25.

184 SCHWEZNER, Ingeborg. Uniforme sales law- Brazil joining the CISG family. In: SCHWENER,
Ingeborg (org.); PEREIRA, César A. Guimardes (org.); TRIPODI, Leandro (org.). A CISG e o Brasil.
Convencdo das Nacdes Unidas para os Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 30-31.

185 KEILY, Troy, op. cit., 1999, p.21.
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No item seguinte, serdo analisados os dois modelos inspiradores da nocao de
contrato na CISG: o BGB e o UCC.

2.1.2 Os dois modelos inspiradores da noc¢ao de contrato: o BGB e o UCC

Dois sdo os principais modelos inspiradores da CISG, o BGB e o UCC.
Inicialmente sobre o BGB, importante realizar um escor¢co historico para

compreender a marcante influéncia que provocou na CISG.

Ha, no BGB, direta influéncia do direito romano e suas subdivisées de direito
de propriedade e direito de obrigacdes, bem como dos costumes do povo germanico
quanto ao direito de familia e sucessdes. Essa recepc¢do do direito romano significa,
para a Alemanha, a recuperacéo das caracteristicas do método juridico romano, da
técnica de analise e do espirito sistematico. Interessante caracteristica do BGB é a

concessao de uma certa autonomia do DIPr8s,

O BGB sofreu forte influéncia do direito romano, traduzindo-se na adocao das
regras do corpus juris, especialmente do direito das obrigacées e da propriedade
mobiliaria, constituindo-se na verdadeira esséncia das trocas econOmicas. A
recepcao foi muito mais intensa do que em outro sistema juridico europeu, estando,
entre suas causas, a fragueza do poder imperial e a auséncia de uma justica
poderosa em torno da qual se poderia elaborar um direito comum germanico. N&o se
pode olvidar dos direitos locais fragmentados e inadaptados as novas necessidades
econbmicas e sociais do fim da Idade Média. Outra razdo apontada para justificar a
influéncia da Alemanha pelo direito romano era o fato de esse ndo ser um direito
propriamente estrangeiro ao povo alemdao, que havia sido parte do Santo Império

romano-germanico, criado exatamente para ser o sucessor do Império Romano. O

186 Segundo Erik Jayme, muitas codificagcdes nacionais de direito internacional privado concederam a
essa matéria certa autonomia em relagdo ao direito comum. Por exemplo, a lei introdutéria ao
Cadigo Civil alemao, regulamentou o direito internacional privado em um ato distinto do Codigo Civil.
JAYME, Erik. Cours general de droit international privé. Recuel des Cours, Haya, Tomo 251, 1995,
p. 72.
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direito romano, nas palavras de Vera Fradera, “mergulha neste vazio”, preenchendo-

0 com sua grande e rica experiéncia juridica®’.

Esse direito, adotado como base para o Cdédigo Civil aleméo, era o oposto
dos direitos costumeiros. Tinha uma vocacdo universalista, atraindo o0s
comerciantes; considerando as pretensées do governo alemao de exportar seus
produtos no mundo todo, as solugbes claras e idénticas em todo o Império romano

adequavam-se a circulacéo de riquezas®®.

Os alemaes conferiam grade apreco a seguranca na hierarquia de valores
presentes em seu cédigo, diante da valorizacdo que esse aspecto detém nas trocas
comerciais, estimulando-as. Essas caracteristicas eram encontradas no direito
romano, conhecido no mundo inteiro e com um espirito pragmatico na facilitacdo das
trocas comerciais, constituindo uma moeda comum que poderia ser utilizada em
toda parte. Além da seguranca, a relacdo contratual alema também tem como base
a lealdade e a confianga, valores esses tipicos do comércio'®®, e que serdo

encontrados na CISG.

Em matéria dos contratos, o BGB tem uma concepcao bem diferente daquela
adotada pelo legislador francés do Code Napoledn. O direito romano, recepcionado
pelo BGB, é visto como o direito do cidaddo, sendo a vontade admitida como ponto
de partida da relacdo contratual, tendo no comércio um amplo campo de

prosperidade®®°.

Sobre essas premissas, a doutrina alema desenvolveu uma teoria contratual
em que se estabelece uma correspondéncia entre o direito e o dever, e nao
exatamente uma relacdo de controvérsia e desconfianca. Tendo em vista que a
relacdo contratual é orientada pelo principio da boa-fé objetiva, ha inUmeros direitos
e deveres que se desdobram além da obrigacdo principal, mesmo que nao sejam

187 FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 824.

188 A autora prossegue, referindo que, constatado o proveito a ser obtido pelo direito criado pelos
romanos, foram enviados juristas alemédes a Universidade de Bologna, para estudarem o Corpus
Juris. J& no século XIV, as proprias Universidades alemdas iniciaram a sua difusdo entre os
estudiosos do direito. Nessa mesma época, o Imperador, pela ordonnance, reconhece o direito
romano como lex scripta, uma fonte supletiva ao direito relativamente aos costumes. Tal relacdo
hierarquica foi mantida até a entrada em vigor do BGB, em 01 de janeiro de 1900. Ibid., p. 825.

189 1pid., p. 825.

190 1pid., p. 826.

76



pactuados entre as partes: por exemplo, o dever de entregar a mercadoria bem
embalada a fim de que néo sofra ataques de umidade. Configuram o dinamismo do
vinculo juridico, percebida a relacdo contratual além do dever principal de

adimplemento, com diversas obrigacées a ele externas®®!.

A obrigacdo contratual, nesse sistema, € estruturada a partir de dois
principios fundamentais: a autonomia da vontade e a confianca, estando a relacdo
contratual pautada pela boa-fé objetiva. Inclusive, esse é um principio criado pelos
proprios usos do trafico e adotado na maioria dos codigos civis e comerciais, sendo,
ainda, adotado pela CISG sob a forma de uma clausula geral'®?>. Sobre esse
instituto, abordado pela doutrina internacional ha muito tempo, ha forte destaque
germénico, uma vez que, no BGB, a utilizagdo deste mecanismo de abertura do
sistema juridico teve grande importancia na recepcéo de valores a ele externos!®,
Sobre a clausula geral da boa-fé, tdo marcante no direito aleméo, identificam-se
duas acepcdes: como principio e como standard. Alguns ordenamentos conferem-
lhe a natureza de standard, utilizado como critério de julgamento, enquanto que
outros, como o direito aleméo, adotam-na como principio, o que lhe confere maior
importancia. Se o € como standard, a boa-fé € considerada uma medida média de
conduta social, sendo um conceito de “geometria variavel”’, como lembrado por Vera
Fradera'®, podendo, inclusive, ser adaptado as particularidades de cada hipétese
determinada. Apesar de sua constancia ser duvidosa, a vantagem é sua grande
flexibilidade. Nesse sentido, ela esta prevista no Code Civil francés e no UCC'%, Ja
nos ordenamentos em que a boa-fé objetiva é considerada um principio,

desempenha trés funcdes: concretizadora, interpretativa e de controle!®®. Na sua

191 1bid., p. 826.

192 1bid, p. 827.

193 Sobre o tema, destaca Javier Humberto Facco que “A vigorosa caracterizagdo dogmatico-
conceitual do modelo de obrigacdo no direito alemao explica a tendéncia ao emprego da clausula
geral de boa-fé em um nivel que pode ser qualificado como “estrutura-conteldo” da prépria
obrigacdo. E prova disso a elaboracdo de uma série de deveres de comportamento
(Verhaltenspflichten) que ndo se identificam com o dever primério de prestagdo. FACCO, Javier
Humberto, op. cit., 2012, p. 164.

194 Segundo Vera Fradrea, “Esta expressao, de rara felicidade”, é de autoria de JALUZOT, Béatrice,
2001, apud FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 829.

195 FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 829.

19% Prevé o §157 do BGB: “[...] os contratos devem ser interpretados conforme exige a boa-fé,
levando-se em conta os usos. O Cadigo Civil Brasileiro, em seu art. 113, parte geral, dispde de
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funcdo concretizadora ha uma sintonia entre o direito aleméao e a CISG, pois no BGB
é feita a determinacdo mais concreta do seu conteudo, por meio dos usos locais e
certos valores. Essa concretizacdo é mais facilmente cumprida no ambito dos
negdécios internacionais, porquanto a incidéncia de usos e costumes ¢é
significativamente mais destacada nesse ambito, enquanto nos contratos
domeésticos ha relutancia em recorrer-se a eles, especialmente em sistemas juridicos
como o do Brasil, de longa tradicdo positivistal®’. Todavia, é na esfera das decisées
arbitrais que essa fungdo € percebida com maior clareza, pois os arbitros proferem
decisdes muito mais conformes a atividade comercial. Como refere Vera Fradera,
sdo pessoas experimentadas nesta area do comércio internacional, geralmente

advogados ou comerciantes!®,

Por fim, no referente a sua funcéo de controle, o sistema juridico alemao,
assim como o brasileiro, coincidem no ponto em que a compreendem como uma
espécie de diretiva do comportamento das partes quando da execucdo contratual,
autorizando seu efetivo controle, seja pelo magistrado, seja pelo arbitro.
Especificamente no direito alem&o, o controle do exercicio da autonomia da vontade
é realizado de forma ampla pelo magistrado, aplicando a teoria do abuso de direito,
(“exceptio doli generalis”), caracteristica desse ordenamento e prevista no 8242 do
BGB, no qual se prevé a execucédo de boa-fé das convencdes. No plano da CISG, a
boa-fé também exerce um controle sobre o comportamento das partes na relacéo

comercial internacional, cuja origem esta na aplicacédo da boa-fé objetiva’®®.

forma semelhante: Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebracao”.

197 FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 829.

198 Prossegue a autora, referindo o caso Nosolor: “Neste particular aspecto, cabe referir a sempre
evocada decisao proferida pela Chambre de Commerce Internationale de Paris, no caso Nosolor, no
ano de 1979, onde os arbitros elaboraram uma definicAo ampla do principio da boa-fé objetiva,
deduzindo de seus termos a exigéncia de certo comportamento, que nao fora observado, por parte
de um dos contratantes, resultando desse descumprimento, a sua responsabilizagdo.” A saga da
uniformizacao da compra e venda internacional: da Lex Mercatéria a Convencao de Viena de 1980”.
Ibid., p. 829.

19 Sobre a aplicagdo da boa-fé, Vera Fradera reproduz as palavras do renomado professor da
Universidade de Paris |, J. GHESTIN, um dos arbitros na ja mencionada decisdo Norsolor:”[...] Ora,
a boa fé expressa nao apenas um estado psicoldgico, o conhecimento ou a ignorancia de um fato,
mas também uma referéncia aos usos, a uma regra moral de comportamento...Ela traduz, pois, uma
exigéncia de comportamento que pode ser aproximado do principio geral da responsabilidade.”
Ibid., p. 831-832.
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E possivel ainda deduzir outro valor a que as partes estdo sujeitas, qual
seja, o dever de cooperacdo, ndo expressamente mencionado na CISG, mas cuja
exigéncia decorre da propria nogdo de contrato, e de direta influéncia do BGB,
constituindo uma obrigacao decorrente do dever de solidariedade: o contrato é visto
como uma relacdo de cooperacdo.??°, O art. 7° da CISG, como uma clausula geral
com linguagem aberta, fluida ou vaga € exemplo dessa intencdo, aproximando os

sistema da civil law e o da common law.

As clausulas gerais encontram-se previstas nos artigos 242, 138 e 826 do
BGB, elaborados sob a forma de disposi¢des legislativas abertas: sua intencédo é
exatamente facilitar a complexa tarefa de preenchimento das lacunas da lei pelo juiz,
néo lhe conferindo um poder criativo semelhante ao do legislador?®t. Por meio delas,
portanto, os juizes podem adaptar o Codigo Alemao a uma sociedade, na época, em
mutacédo?®2, Todavia, mesmo utilizando-se de uma clausula geral, a solucdo é
buscada no préprio sistema, e ndo fora dele: ha, portanto, uma clara separacao
entre Estado e sociedade, direito publico e privado, sem intervencdo do Estado?®. A
pretensdo das clausulas era preencher vazios legislativos e sistematicos para algum
caso nao previsto no Cadigo, adotando-se uma linguagem aberta e imprecisa em
seu enunciado. O direito alemao, no artigo 242, descreve o dever como "Treu und
glauben” (fidelidade e confianca). Este dever é aumentado com os deveres de "gute

Sitten" (bons costumes), e "Billigkeit" (justica), entre outros.?%4

200 No Cddigo Civil Brasileiro de 2002, por exemplo, estd previsto o controle do exercicio da
autonomia da vontade através da aplicacdo do art. 422, em que o legislador impde aos contratantes
o dever de guardar, tanto na conclusdo como em sua execucao, os principios de probidade e boa-
fé. Ibid., p. 832.

201 FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 832.

202 |bid., p. 832. Sobre o tema, é interessante perceber que naquela sociedade o direito ndo era visto
como estanque, sendo que sua adaptacdo a sociedade era caracteristica que, inclusive, conferia-lhe
mais legitimidade do que se inexistente fosse.

203 Segundo Andréia Costa Vieira, a doutrina da separacédo dos poderes, advogada por Montesquieu,
em sua obra Espirito das Leis, foi sendo aceita pelo mundo do Direito Civil, especialmente em razéo
da expansdo do Império Francés, sob a administracdo do imperador Napoledo Bonaparte. De
nenhuma forma, um dos poderes poderes poderia usurpar a funcdo do outro: estavam separados
exatamente para estruturar o Estado de Direito. VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e Common Law:
Os dois grandes sistemas legais comparados. Porto Alege: Sergio Antonio Fabris Editor, 2007, p.
49,

204 SHEEHY, Benedict, op. cit., 2007, p. 23
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Outro instrumento caracteristico do BGB € o recurso aos principios gerais do
direito®®®, face as lacunas da lei, os quais dependem de metodologia para serem

extraidos e cuja missdo compete aos juizes e a doutrina2°.

E a partir dessa nogdo de contrato cooperativo, desenvolvida sob o alicerce
do BGB, que é possivel deduzir deveres aos quais ambas as partes estao sujeitas,
como o de cooperacédo, nao previsto expressamente na CISG, mas cuja observancia
decorre da propria nogcdo de contrato, como consta no BGB e no UCC. Razoavel
concluir que, tendo em vista o carater internacional e seu evidente objetivo de
facilitar a venda de mercadorias entre comerciantes, a nocdo de contrato deveria
dotar-se de certas peculiaridades que fossem aceitas tanto pelos juristas da civil law
quanto pelos da common law. A op¢ao por um modelo da common law tornou esse
interseccao possivel, inspirada entdo no UCC, com uma clara intengéo de incluir os
comerciantes cuja vivéncia comercial deu-se conforme os sistemas abertos como o

norte-americano e o inglés?%’.

A influéncia do UCC teve por objetivo abranger aqueles comerciantes cuja
pratica se deu e ainda segue se desenvolvendo conforme os sistemas abertos norte-
americanos e inglés. Acontece que, coincidentemente, esse modelo também possui
suas origens na Alemanha?®®, O UCC teve como legislador Karl Llewllyn, jurista que
utilizou uma linguagem vaga e imprecisa, destoante das demais leis americanas
caracterizadas pelo alto detalhamento. Nessa linha, o § 1 do art. 203 determina: “
[...] todo contrato ou dever no ambito deste cédigo impde uma obrigacdo de boa-fé

em seu cumprimento ou em sua aplicacdo”. Também no § 205 o instituto esta

205 Sobre os principios gerais de direito, referem Jean Boulouis e Roger-Michel Chevallier, ao
analisarem os julgados da Corte de Justica Europeia que se trata de principios inerentes a todo
sistema de direito organizado, o que explica que eles traduzam mais frequentemente as exigéncias
do comércio ou da técnica juridica, sendo que o juiz ndo sente, em geral, a necessidade de associa-
los a uma origem particular. BOULOUIS, Jean; CHEVALLIER, Roger-Michel. Grands arréts de la
cour de justice des communautés européennes. Tome 1. 6.ed. Paris: Dalloz, 1994, p. 75.

206 FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 32.

207 FRADERA, Vera. Palestra proferida | Seminario Internacional: o Brasil e a CISG’, em abril de
2010, por ocasido dos 30 anos de elaboracédo da Convencéo; Palestra FIESP.

208 FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 832.
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previsto: “[...] todo contrato impde a cada uma das partes um dever de boa-fé e de

contratar de forma justa em seu cumprimento e em sua aplicagdo”. 2%°

O autor do Cadigo realizou seus estudos na Alemanha, influenciado por uma
linha de pensamento praticamente esquecida no pais, oposta aquela que havia
preconizado a adocao do direito romano como modelo do BGB. O autor atraiu-se por
uma corrente germanista inclinada ao cultivo das tradi¢cdes locais, com fortes tracos
nacionalistas e defensora da criagdo de uma jurisdicdo especial para julgar os casos
relacionados ao comércio, sem relagdo com o poder judiciario. Sugeriu-se que o
UCC representaria uma campanha em favor da liberalizacdo da lei comercial, sendo
que outros estudiosos apontavam um retorno a “law merchant”, lei comercial da
Idade Média 2°.

Segundo Vera Fradera, independente da veracidade da afirmacéo, tal
apontamento vem sendo relacionado a uma outra caracteristica germanica presente
no UCC: a nocdo de immanent law. Sua ideia tem direta relacdo com a law
merchant, o costume comercial aleméo, assim como uma associagdo com as ideias
romantico-nacionalistas do papel popular no desenvolvimento das relagbes sociais.
Durante as Ultimas décadas desse movimento, cresceu a conviccdo de que a
codificacdo comercial poderia satisfazer os anseios nacionalistas dos advogados
germanistas. A lei comercial romantica tinha forte apelo entre eles, porque havia
sido, nos primeiros séculos, um sistema costumeiro ndo dependente daqueles
criados por lei. Entendia-se que os casos comerciais eram peculiares, sendo entao
indispensaveis os tribunais de comércio — 0s juizes comuns ndo compreenderiam a
guestdo. Esse ramo era dotado de uma lei costumeira e uma consciéncia propria,

fundada na boa-fé no pacto honestamente firmado?!*.

209 Aponta Vera Fradera que exemplos significativos da maneira original de redigir as normas pelo
autor sdo algumas expressdes constantes do UCC como “customs, usagens of trade, reasonably..”,
Ibid., p. 832. Honnold refere que, na maior parte do UCC, o termo boa-fé tem um significado limitado
a honestidade na conduta ou na transacao relacionada, sendo um dever, ressaltando ainda que
esse tipo de previsdo ndo é tipica de um pais da common law; nesse ponto, sofre influéncia do
sistema da civil law. HONNOLD, John, op. cit., 1990, p. 94.

210 FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 832.

211 bid., p. 831-832.
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Dessas observacoes, fica evidente a importancia de sua influéncia sob a
CISG. Vera Fradera aponta a possibilidade que essa visdo germanista de Karl
Llewllyn, adotada no UCC, inspiradora dos legisladores da CISG, seja uma das
razdes de seu proprio sucesso como lei uniforme. E que os comerciantes possuem
determinadas caracteristicas diferentes daquelas dos contratantes nacionais, néo
estando familiarizados com a forma de atuar da justica estatal, solucionando os
conflitos por meio de uma justica privada, arbitral, sugerindo solu¢cdes fundadas

exatamente na peculiar natureza das relagcdes comerciais?'?.

Interessante questdo sobre o UCC é que constitui uma tentativa de
uniformizar o direito de fonte judicial e, em rigor, ndo € vinculante para o julgador
como, ao contrario, o € o precedente judicial. Essas compilacées de normas, toda
vez que recorrem a critérios ja consolidados pela jurisprudéncia, sdo especialmente

tidas em consideracéo pelos juizes quando da emissdo de seus pronunciamentos?®3,

Paul Schiff Berman, ao comparar o UCC com a CISG, refere que
ambos destinam-se a codificar o direito ja praticado nos encontros comerciais do
dia-a-dia. Estas sdo "as regras costumeiras ndo escritas do comércio”, que 0s
tedricos, incluindo Gunther Teubner, identificam como um sistema social

independente que, as vezes, pode tornar-se vinculante por meio da lei formal?4:

No préximo segmento, serd abordada a CISG como instrumento para superar

o pluralismo.

2.2 A CISG como instrumento para superar o pluralismo

A CISG é identificada, pela doutrina internacional, como instrumento que

contorna o obstaculo do pluralismo juridico e cultural no concernente ao contrato de

212 1bid., p. 831-832.

213 FACCO, Javier Humberto, op. cit., 2012, p. 154.

214 No original: The CISG, like the Uniform Commercial Code in the USA, is meant to codify law as it is
already being practised in day-to-day commercial encounters. These are ‘the unwritten customary
rules of the trade’ that theorist Gunther Teubner and others have identified as an independent social
system that can sometimes harden into formal law. BERMAN, Paul Schiff, op. cit., 2016, p. 24.
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venda internacional de mercadorias. Dado o seu carater de lei uniforme, criou a sua
prépria lingua, ou seja, a lingua do contrato de venda internacional de mercadorias,
distinta daquelas identificadas nos codigos existentes?'>. Segundo César Pereira,
“[...] representa uma ponte entre os diversos sistemas juridicos, permitindo a
reducdo de custos e o tratamento juridico dos contratos segundo a realidade do

comércio internacional”.?16

Essa pretensdo esta inserida em um cenario pés-moderno que vé, de forma
distinta de outrora, o pluralismo: € a nova pos-modernidade. Segundo Erik Jayme,
ela compreende o pluralismo como algo natural, que deve ser aceito e ndo negado;
compreende a conciliacdo entre o que é distinto, adaptando-se os contrapostos?’.

E, portanto, exatamente o que pretende a CISG.

Inclusive, trata-se de movimento que se identifica ndo apenas em ambito de
uma legislacdo comercial internacional, mas também no referente aos espacos de
integracdo?*®. Sado necessidades identificadas, por exemplo, na Unido Europeia, que
pretende uniformizar e harmonizar determinados ramos do direito a fim de assegurar
as proprias finalidades do mercado comum?'®, Atualmente, vive-se uma situacdo
semelhante a ocorrida quando da queda do Império Romano: apés um periodo em

gue se identificava uma unidade de lingua, o latim, e de direito, o romano, a Europa

215 FRADERA, Vera.. A CISG como um Cddigo da Venda Internacional de Mercadorias. No Prelo.

216 PEREIRA, César A. Guimaraes. Aplicacdo da CISG a licitagbes e contratos administrativos de
compra internacional de mercadorias. SCHWZNER, Ingeborg (org.); PEREIRA, César A. Guimaraes
(org.); TRIPODI, Leandro (org.), op. cit., 2015, p. 162.

217Segundo Erik Jayme: Dentre os valores basicos da pés-modernidade destaca-se o reconhecimento
do pluralismo, da pluralidade de estilos de vida e a negacdo de uma pretensdo universal a maneira
prépria de ser. Lyotard escreve que o saber pés-moderno ndo € somente um instrumento de
poderes. Ele refina nossa sensibilidade para as diferencas e refor¢ca nossa capacidade de suportar o
incomensuravel. JAYME, Erik, op. cit., 1999, p. 28.

218 Conforme Nadia de Araujo: “[...] Mas ndo se pode olvidar que a movimentagdo uniformizadora
também tem grande impulso no plano regional, contando com a Unido Europeia como seu maior
exemplo. Nos Ultimos anos, assistimos a efervescéncia legislativa de uma normativa que vem aos
poucos promovendo uma verdadeira inovacéo na técnica do direito internacional privado. ARAUJO,
Nadia. Prefacio. In: JUNIOR, Augusto Jaeger (org) Europeizacdo da Parte Geral do Direito
Internacional Privado: estudos sobre uma codificacdo do Direito Internacional Privado na Unido
Europeia através de um Regulamento Roma Zero. Porto Alegre: Editora RJR, 2016, p. 9-10.

219 Essa € uma dificuldade ndo apenas para a unificagdo em ambito comercial, mas em nivel de
direito comparado. Como refere Vera Fradera, as diferencas em ambitos-chave para as trocas
comunitarias, como formagdo do contrato, condi¢cbes de suas validades e efeitos, demonstram a
responsabilidade da pluralidade juridica como obstaculo a integracdo, cuja realizagdo é de suma
importancia para os Estados membros da Unido Européia. FRADERA, Vera, op. cit., 2010, p. 59.
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da Idade Média torna-se, entdo, plurilinguistica e, quanto ao direito, esse era fruto da
criacado de cada um dos pequenos feudos que se desenvolveram na Europa durante
varios séculos??°. Segundo Casielli e Buchmann, partindo-se da premissa de que
vivemos num mundo de multiplas comunidades sobrepostas, reconhece-se a
capacidade legislativa de outras comunidades, além do Estado-nacdo. Assim, o
pluralismo global desafia a classica teoria do monopdlio do Estado de produzir leis,
preparando o caminho para novos conceitos que melhor se encaixam com a
realidade. Discorrem 0s autores que, ao inves de perceber a diversidade legal como
um problema a ser resolvido, os pluralistas procuram defender um estado de
hibridez legal, elaborando procedimentos ndo hierarquicos em que as vozes de

diferentes comunidades podem ser ouvidas??.

Entdo, depois de apontadas as dificuldades identificadas na elaboracéo de
um documento uniforme internacional, no presente capitulo serd demonstrado de
gue forma a CISG supera e efetiva esse pluralismo: através do art. 7°, que orienta a
interpretacdo das suas normas a fim de que prevaleca seu carater unificador,
consolidando seus objetivos, e da sua utlizagdo no plano estatal, dando
cumprimento ao compromisso assumido internacionalmente pelos paises,

especificamente o Brasil.

Sobre a incorporacdo pelos Estados, importante salientar o apontamento de
Callies e Buchmann no sentido de que, enquanto a uniformizacéo do direito privado
careceria de legitimidade democréatica, a lei uniforme, de forma contréaria, € criada
mediante um consenso formal entre os Estados contratantes e é formalmente
implementada nos ordenamentos nacionais???. Nesse mesmo sentido deve ser
considerada a adeséo dos Estados a CISG e os efeitos internos decorrentes deste
ato. Inclusive, a fim de compreender esses efeitos, importante € a andlise feita por

220 FRADERA, Vera. A diversidade de linguas e culturas juridicas: a necessidade de criacdo de uma
lingua uniforme propria para incrementar o progresso do comércio internacional. No prelo, p. 4.

221 CALLIESS, Gralf-Peter; BUCHMANN, Insta., op. cit., 2016, p 10-11.

222 Os autores prosseguem, apontando que a CISG pode, de fato, ser conceituada como parte do
sistema legal de direito privado promulgado pelo Estado. Portanto, pelo menos em principio, deriva
sua validade e legitimidade da manifestacdo da vontade de um soberano. Nesta perspectiva, a lei
uniforme enquadra-se perfeitamente na imagem tradicional e na concepcdo do Estado como o
melhor legislador de normas, que prevalece no discurso juridico desde que surgiu a nogdo de
estado westfaliano. Ibid., p 8.
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Amelia H. Boss sobre o dever de os Estados federados nos Estados Unidos
adotarem a CISG. Aponta ser uma questdo critica se eles de fato estédo
implementando os tratados internacionais relativos ao comeércio, referindo que essas
acbes sdo necessarias para serem cumpridas as obrigagbes assumidas
internacionalmente pelo pais ou, ainda, se estdo se harmonizando, isto é, tentando
alinhar a lei doméstica com a federal ou internacional®?®. Trata-se, portanto, de
medidas a serem assumidas por todos os Estados que aderiram ao compromisso

internacional.

No préximo ponto, sera estudada a finalidade do art. 7°.

2.2.1 Afinalidade do art. 7°

Para Paul Scherman, o art. 7° é a maior declara¢do de harmonizacéo de toda
CISG, sendo sua mensagem clara no sentido de ndo ser razoavel prejudicar a
uniformidade em prol de interesses locais??4. De fato, o dispositivo situa-se no
amago da questao interpretativa da CISG. Koneru assim define-o: € a disposi¢céo de
onde depende o futuro sucesso da Convencao.??> O artigo tem destacado papel de
clausula geral: serve para aproximar o sistema da civil law e o da common law?%,
conjugando-se, por meio dele, os dois modos distintos do verbo “decidir’, adotado

por cada familia, o modo dedutivo e o indutivo??’. Esse é o principal dispositivo da

223 Em outra passagem, refere a autora que o crescimento dos esforgos internacionais para
harmonizar e unificar o direito comercial em escala global levanta questdes importantes sobre a
alocacéo de responsabilidade entre o governo federal e os Estados nesse processo. BOSS, Amelia
H. The Future of the Uniform Commercial Code Process in an Increasingly International World. Ohio
State Law Journal, v. 68, 2007, p. 379. E o que se exige do Estado Brasileiro: harmonizar-se com os
tratados celebrados pelo ente federativo.

224 BERMAN, Paul Schiff, op. cit., 2016, p. 25.

225 KONERU, Phanesh apud KUYVEN, Fernando; PIGNATTA, Francisco, op. cit., p. 114

226 Seu dispositivo é o seguinte: (1) Na interpretacdo desta Convencao ter-se-4o em conta seu carater
internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicacdo, bem como de
assegurar o respeito a boa fé no comércio internacional. (2) As questbes referentes as matérias
reguladas por esta Convencdo que ndo forem por ela expressamente resolvidas serdo dirimidas
segundo os principios gerais que a inspiram ou, a falta destes, de acordo com a lei aplicavel
segundo as regras de direito internacional privado

227 FRADERA, Vera, op. cit., 2004, p. 831.
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CISG a comprovar seu carater unificador??®, prevendo normas interpretativas e
contribuindo para o alcance dos objetivos assumidos no predmbulo??®, sendo

considerado seu norte interpretativo?3°,

Fica evidente, de sua leitura, a amplificacao feita pelo art. 7° em relacdo aos
aspectos da uniformidade e transcendéncia das tradi¢des legais e socio-econdmicas
previstos no preambulo da CISG, colocando em pratica, mediante orientacao

interpretativa, os seus fundamentos.

No que tange aos métodos interpretativos propriamente ditos, o dispositivo
nao os determina, dispondo apenas sobre uma diretiva clara — levar em conta o
carater internacional da Convencdo, e uma finalidade, a uniformizacdo, a ser
considerada ao interpreta-la. A observacédo do contetdo do artigo transcende uma

recomendacédo, sendo um comando explicito direcionado as Cortes e aos arbitros23.,

Sua importancia e funcdo uniformizadora ficam evidentes nas notas
explanatérias da UNCITRAL, que dispdem sobre o melhor preenchimento dos
objetivos da CISG se interpretada de forma consistente em todos os sistemas legais.
Diante das previsiveis disputas, as referéncias sao claras no sentido de que devem
ser observados seu carater internacional, a promocédo de uniformidade em sua

aplicacdo e a observacdo da boa-fé no comércio internacional®32.

228 Segundo Ingeborg Schwenzer, a CISG nasceu da negociacdo entre diversos Estados que
defendiam varias ideias e aspiracdes, formulando suas propostas com base em diferentes sistemas
legais e, na maioria das vezes, em uma linguagem distinta das outras, estabelecendo
compromissos que resguardam o minimo de seus interesses particulares. Uma Convencgéo criada
nessas circunstancias deve ser interpretada com muita cautela, ficando evidente pelo fato de que a
CISG existir em seis idiomas oficiais, todos auténticos. SCHWENZER, Ingeborg (Ed.), op. cit., 2010,
p. 123.

229 Segundo KONERU, enquanto que o parafrafo primeiro do artigo 7° descreve os objetivos de
interpretacdo, o paragrafo 2° disp8e sobre os protocolos para alcan¢a-los. KONERU, Phanesh.The
international interpretation of the UN Convention on Contracts for the international Sales of Goods:
an approach based on general principles, 1997. Disponivel em:
<http//www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/koneru.html>. Acesso em junho de 2017.

230 A codificacdo de certos aspectos do direito mediante principios esta conforme as tendéncias da
pés-modernidade, em razéo de sua forma flexivel, sua maleabilidade e sua aptiddo para suportar
uma interpretacdo mais ampla do que a das regras emanadas do Estado. FRADERA, Vera, op. cit.,
2015, p. 210.

231 SCHWENZER, Ingeborg (Ed.), op. cit., 2010, p. 123.

232 Disponivel em: <http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/sales/cisg/V1056997-CISGe-book.pdf>
Acesso em setembro de 2017
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A primeira parte do art.7(1) pretende assegurar uma interpretacdo autbnoma
da CISG, enquanto que a segunda (2) providencia sejam supridas as possiveis
lacunas identificadas?®3. O carater internacional e a uniformidade apenas
aparentemente sdo critérios independentes um do outro: da andlise do segundo

percebe-se que ndo é nada além de uma légica consequéncia do primeiro?34,

Sobre o carater internacional previsto no art. 7,° é considerado por Chang-
Fa Lo um guia interpretativo: tendo em vista que o documento e notas explanatdrias
ndo sdo claras ao estabelecer como interpretar a CISG?%®, o art. 7° alcanca
relevancia. A este respeito, 0s seguintes cuidados devem ser tomados. Em primeiro
lugar, a consideracdo ao carater internacional da CISG indica a expectativa de que
os tribunais nacionais evitem o uso dos conceitos e regras domeésticas, utilizados de
maneira exclusiva ou que aparecem na legislacdo local, para interpretar as
disposicfes da CISG. Em segundo lugar, a consideracdo ao carater internacional é
relevante para a promoc¢ao da uniformidade e consisténcia e deve ser aplicado de
forma a facilitd-las. Por conseguinte, qualquer abordagem interpretativa que possa
enfraquecer claramente a conquista da uniformidade e a consisténcia da
interpretacdo da CISG também deve ser considerada como em desconformidade ao
carater internacional da CISG?3¢, Como doutrinam Bianca e Bonell, “[...] it remains
an autonomous body of law even after its formal incorporation into the different

national legal systems”2%’.

Schwenzer refere que o carater internacional implica dever a CISG ser
interpretada de forma autbnoma, sendo esse o0 objetivo claro de seus elaboradores:
desenvolver seu proprio conceito legal e terminologia, os quais ndo deveriam ser

confundidos com similares conceitos ou termos domésticos. Assim, debrucar-se

233 SCHWEZNER, Ingeborg, op. cit., 2015, p. 32.

234 BIANCA, Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit., 1987, p. 72

235 Sobre essa dificuldade, referem Bianca e Bonell que a lei é incapaz de antecipar todos os
problemas sobre os quais serd aplicada. A situacao ainda é mais incerta no que diz respeito a um
instrumento que, embora formalmente incorporado em varios sistemas nacionais, foi elaborado e
acordado num nivel internacional. BIANCA, Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit., 1987, p.
65.

236 | O, Chang-fa, op. cit., 2016, p. 22

237 Traducao livre: segue sendo um corpo autbnomo de lei mesmo apdés sua formal incorporacéo aos
diferentes sistemas juridicos nacionais. BIANCA, Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit.,
1987, p. 73.
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sobre solucdes legais domésticas e casos juridicos ndo é permitido?®. Segundo
Pignatta, o juiz, ao deparar-se com um contrato internacional de compra e venda,
deve consultar o estagio da jurisprudéncia em nivel internacional, bem como os

comentarios da doutrina especializada.?3°

Sobre a uniformidade, ela estd intrinsicamente associada ao carater
internacional: a ideia de haver um direito uniforme fundamenta-se na facilitacdo do
comércio. De fato, ndo € suficiente existirem regras uniformes, a interpretacédo
também deve dar-se dessa forma. A consciéncia de que o contrato celebrado entre
comerciantes de diferentes paises sera regido por uma mesma regra estimula as
trocas e desperta confiangca. O grande desafio para a uniformizacdo € o de a
interpretacdo ser feita dessa forma: de nada adianta um corpo de normas uniformes
se lhe sé@o conferidas distintas interpretagdes. Francisco Pignatta cita Louis Marquis,
para quem a interpretacdo € como uma “espada de Damocles” suspensa sobre o
direito uniforme. O intérprete, portanto, deve motivar sua interpretacdo, expressando
sua visdo como um “consensus capacity” suficiente e que possibilite a tornar-se um

“international consensus”.240

Sobre seu aspecto de guia interpretativo, para a maioria da doutrina, como
Maria del Pilar Perales Viscasillias?*!, Michael Joachim Bonell e Franco Ferrari, a
fixacdo de principios interpretativos pela Convencdo, como é feito pelo art. 7°,
fundamenta-se na intencdo de seus redatores de impedir a adog¢ao de distintos
critérios na aplicacdo da lei uniforme, o que aconteceria em razédo da pluralidade de
ordenamentos juridicos ratificadores da CISG. Asseguram, portanto, a uniformidade
qgue se intenciona obter o documento.?*?, Assim, a aplicacdo da interpretacdo

doméstica deve ser evitada, conforme indicam os comentéarios ao projeto da CISG

238 SCHWENZER, Ingeborg, op. cit., 2015, p. 33

239 Exemplo disso é julgado de 1999, em um litigio envolvendo a aplicacdo do art. 39 em que a Corte
Federal Alema seguiu uma posicdo doutrinaria que sugeriria como regra geral o prazo de um més
para denunciar o defeito da mercadoria. Esse prazo seria um justo compromisso entre as tradicdes
juridicas envolvidas. KUYVEN, Fernando; PIGNATTA, Francisco, op. cit., 2015, p. 116.

240 KUYVEN, Fernando; PIGNATTA, Francisco, op. cit., 2015, p.118.

241 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, op. cit., 2001.

242 A Audiencia Provincial de Barcelona, ao aplicar a CISG no caso n°® 241/2014, referiu ser um dos
seus ‘postulados a interpretacdo de suas normas realizada desde a perspectiva do carater
internacional (art. 7°). Disponivel em: <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/140513s4.html>. Acesso
em junho de 2017.

88



no sentido de que as regras nacionais sobre a lei das vendas de bens estdo sujeitas
as divergéncias em abordagem e conceito. O dispositivo, portanto, deixa evidente a
universalidade da CISG e a pretensao de ndo serem aplicadas regras interpretativas
proprias do direito interno dos paises, 0 que seria inadequado para um documento
de origem, elaboracéo, aplicacéo e aprovacdo em um foro internacional. Para alguns
autores, € considerado peca central da CISG, preceito classico de um documento

internacional?43.

Para prevenir o risco de interpretacdes divergentes através das diretivas de
interpretacdo e previsdo do preenchimento de lacunas, a CISG deve ser
considerada como um todo autossuficiente. Portanto, o recurso ao direito interno so
ocorre quando um conceito ou uma solucdo foi visivelmente influenciada por um

sistema juridico determinado.?*

Schwenzer questiona como sera alcancada a interpretacdo e aplicacao
uniforme da CISG entre sistemas de civil law e common law, paises desenvolvidos e
em transi¢ao, entre os quais se verificam barreiras de linguagem e culturais. Para
tanto, e tendo em conta a auséncia de uma Suprema Corte que resguarde essa
uniformidade, a autora responde ao seu préprio questionamento referindo a
existéncia de diversos métodos, como o0s sistemas eletrbnicos de compilacdo de
decisbes, estabelecido pela UNCITRAL e chamado de “CLOUT” que faz seu
intercambio. Também refere os inumeros “sites” que facilitam a pesquisa das
decisdes judiciais e arbitrais envolvendo a CISG. Ha, por exemplo, o “Uncitral Digest

on the CISG”, que compila os casos conforme sua relagdo com os artigos?+®,

243 Nesse sentido, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, op. cit., 2001.

244 Exemplo é o caso julgado pela Cour d’Appel de Chambér, que afastou a aplicagdo da CISG ao
qualificar uma relagéo juridica como contrato de locagdo, e ndo de compra e venda. Nesse caso,
todavia, segundo Claude Witz, a relagdo nao foi bem qualificada pela Cour d’Appel de Chambéry. O
contrato era entre uma empresa francesa de fabricante de conectores e uma empresa italiana, cujo
objeto seria a fabricacdo de conectores segundo esquemas e normas fornecidas pela empresa
italiana; ndo se levou em conta o previsto na CISG, que considera que mesmo havendo o
fornecimento de planos técnicos, desenhos, férmulas ou outras especifica¢cdes, um contrato pode
ser considerado de compra e venda. Usou-se, portanto, critérios internos do direito francés para se
qualificar a relacdo e se excluiu a aplicagdo da CISG. WITZ, Claude apud KUYVEN, Fernando;
PIGNATTA, Francisco, op. cit., 2015, p. 119.

245 SCHWEZNER, Ingeborg, op. cit.,, 2015, p. 34. Citam-se alguns, como exemplos: CISG online:
<http://www.cisgonline.ch>; Pace University: <http://www.cisg-law.pace.edu>; Unilex:
<http://www.uniliex.info>.
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Juntamente com a necessidade de promover-se a uniformidade da
aplicacdo da CISG, outro objetivo expresso do dispositivo, em seu 81°, € o de
garantir o respeito a boa-fé no comércio internacional. Quanto ao tema, Bonell e
Bianca referem ter sido objeto de uma longa discusséo na 112 sessdo da Comisséo,
em 1978. Os que se posicionavam a favor da eliminacdo da previsdo apontavam
que, embora a boa-fé e a negociacao justa sejam principios desejaveis no comeércio
internacional, a forma com que foram formulados era muito vaga. A sua aplicacao
pelas Cortes nacionais seria necessariamente influenciada pelo seu proprio
ordenamento e tradicbes sociais, conferindo-se diferentes interpretacdes entre os
paises. Ainda, o artigo ndo especifica as consequéncias do seu descumprimento.
Isso significa que elas serdo delegadas ao ordenamento nacional, acarretando
sancdes ndo uniformes. J4 os que defendiam sua manutencdo argumentam que, em
face da universalidade do reconhecimento do principio da boa-fé, havia uma certa
pressdo em sua inclusdo. Sobre a auséncia de previsdo de suas consequéncias,
argumentou-se que isso seria determinado pelas Cortes de uma maneira flexivel,
conforme as particulares circunstancias de cada caso. Mesmo sem sangodes, a sua
previsdo, por si s6, chamaria a atencdo das partes e da Corte para o fato de que

altos padrées de comportamento eram esperados nas transacdes internacionais?46.

Ha também divergéncias sobre o destinatario da norma do art. 7°. Segundo
Pignatta, o principio foi erigido como regra de interpretacdo destinada ao juiz, pois é
dele a funcao de interpretar o texto convencional. Refere que, ap6s longos debates
nos trabalhos preparatorios, concluiu-se que ndo seria norma geral de
comportamento das partes contratantes. O receio era de que, ao aplicar esse
principio sob a forma de criacdo de direitos e obrigacdes, e diante da inexisténcia de
um conceito universal sobre o mesmo, buscar-se-ia nos ordenamentos nacionais
seu conceito e, assim, seriam alcancadas interpretacdes dispares. Para seus

defensores, o principio € direcionado apenas aos juizes, pois, se o fosse também as

246 Sobre o desenrolar da controvérsia, referem os autores que varias solucdes foram apresentadas:
foi sugerido que a exigéncia de observancia da boa-fé fosse prevista nas regras de interpretacéo
das declaracbes e condutas das partes. Contra essa possibilidade, foi alegado que o art. 5°, onde
seria inserida, ndo diz respeito a intencdo das partes, mas sim a de estabelecer um standard de
comportamento em conformidade com os quais as partes devem agir. Outra proposicdo e que
restou, afinal, aceita, foi a de incorporar o principio no artigo referente a interpretacédo e aplicagdo
das previsfes da Convenc¢éo. BIANCA, Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit.,1987, p. 69.
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partes, poderia ser excluido com base na autonomia da vontade prevista no art. 6°,
Ou seja, seria apenas um critério adicional para prevenir certos perigos nha
interpretacdo. Ainda, se dependesse das partes, poderia ser excluida segundo o

previsto no art. 6°, pela autonomia da vontade.?*

Para uma corrente doutrinaria oposta, € sim possivel a aplicacdo direta do
principio da boa-fé as partes com base no § 1° do art. 7°. Essa linha fundamenta-se
no sentido de que, para definir seu campo de aplicacdo, importante analisar o que
vem a ser interpretar um contrato de acordo com a boa-fé: seria fazé-lo segundo seu
espirito, e ndo um direito restrito, porque, se fosse apenas impedir resultados
injustos, sua previsdo no art. 7° 1, seria inutil: a equidade prevé exatamente isso.
Ademais, ndo seria possivel sua exclusdo pelas partes, pois se trata de clausula
geral e, assim, uma coluna sobre a qual se sustenta o sistema; se assim o fizessem,
significaria que agiram de ma-fé248. Ainda, a aplicacdo da boa-fé as partes também
justifica-se, segundo essa linha doutrinaria, por ser considerada um “standard” de
comportamento exigido pelas partes, sendo que somente em caso de litigio que séo
0S juizes chamados a participar. Ou seja, 0s atores sdo 0s contratantes, ndo os
magistrados. Segundo Pignatta, o receio de haver interpretacbes diversas esta
presente em todos os textos internacionais, devendo a jurisprudéncia delimitar seu
alcance, dando-lhe critérios mais objetivos. O préprio uso de termos ndo precisos

como “usos do comeércio internacional” e “homem razoavel” legitima o recurso aos

247 KUYVEN, Fernando; PIGNATTA, Francisco, op. cit., 2015, p.120.

Ingeborg acompanha essa linha doutrinaria, referindo que o fato de os principios do Unidroit
conterem uma expressa previsdo de observancia da boa-fé pelas partes, comprova que a boa-fé
prevista na CISG ndo se destina as partes; deve ser limitada a interpretacdo da CISG e ndao como
uma ferramenta de correcdo geram como o0 é nos sistemas de civil law. SCHWENZER, Ingeborg,
op. cit., 2015, p. 34-35.

248 Nesse sentido, Maria del Pilar Perales Viscasillas discorre que, atualmente, apesar do conflito que
envolveu a questao durante os trabalhos prévios, é claro que o papel da boa-fé ndo se limita a
interpretacdo da Conveng¢do, mas sim como “standard” de comportamento exigivel as partes.
PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, op. cit.,, 2001. Também posiciona-se nesse sentido,
HONNOLD, John, op. cit.,, 1990, p. 124-125 e SCHLECHTRIEM, Peter. UN-Kaufrecht. In: BIANCA,
Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit., 1987, p. 84 e os préprios autores Bianca e Bonell.
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principios gerais como é o caso da boa-fé, principio universal em sua esséncia®*°.
Javier San Juan Crucelagui defende que se destina substancialmente aos juizes e

arbitros chamados a pratica interpretativa da CISG?°.

Pignatta e Kuyven, amparados nos argumentos de Claude Witz, também
concordam que a discussao sobre o alcance da boa-fé conforme o 81° é reduzida,
pois o principio da boa-fé deve ser aplicado sobre o fundamento de seu §2°. A partir
dele, todas as matérias reguladas pela CISG, mas ndo expressamente resolvidas
por elas, serdo decididas segundo o principio da boa-fé, visto esse como parte dos

principios inspiradores da CISG, reduzindo-se as controvérsias®°!.

Morissey Graves refere que sua previsdo no art. 7° ndo prevé um dever de
atuar segundo a boa-fé, apenas exigindo-se que a interpretacdo da CISG deve leva-
la em consideracao. Isso contrasta sua previsdo em muitos paises como Estados
Unidos, Alemanha e China, em que a observacdo da boa-fé € um dever. De
qualquer forma, se uma parte agir de ma-fé, a interpretacdo da CISG dar-se-a de

forma contraria a ela?2.

O artigo ainda prevé que as lacunas ndo expressamente resolvidas pela
CISG serao dirimidas segundo 0s principios gerais que a inspiram ou, a falta destes,
de acordo com a lei aplicavel segundo as regras de DIPr. Que lacunas sédo essas,
portanto: ha matérias nado tratadas pela CISG sobre as quais deve aquele que a

aplica ou a interpreta, supri-las?3. Existem as lacunas externas, que correspondem

249 Kuyven e Pignatta citam um caso julgado pela Corte Federal de Justica Alema em que os juizes
sustentaram que [...] seria contrario ao principio da boa-fé no comércio internacional (art. 7°I, CISG)
como também ao dever geral de cooperacdo e de informagdo das partes, impor ao contratante a
incumbéncia de pesquisar o contelido de clausulas ndo enviadas e de o fazer suportar 0s riscos e
os inconvenientes ligados as condi¢des nao conhecidas dele”. KUYVEN, Fernando; PIGNATTA,
Francisco, op. cit., 2015, p. 123.

250 CRUCELAEGUI, Javier San Juan. Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderias.
Madrid: Aranzadi, 2005, p. 65.

251 KUYVEN, Fernando; PIGNATTA, Francisco, op.cit., 2015, p. 125

252 A previsdo no UCC, em seu art. 203, é a seguinte: “Every contract or duty within this act imposes
an obligation of good faith in its performance or enforcement”. Tradugéo livre: todo contrato ou dever
dentro deste ato imp8e uma obrigacdo de boa-fé em seu desempenho ou execugcdo’. GRAVES,
Morissey, op. cit., 2008, p. 55.

253 Sobre as lacunas, refere Claude Witz que a existéncia de lacunas aumenta os riscos de
interpretacdo divergente. [...]. Nesta seara, a doutrina tem um papel de lideranca a desempenhar.
As diferencas de interpretacdo sao atribuiveis, em primeiro lugar, ndo aos magistrados, mas a
propria Convengédo e a pluralidade de respostas doutrinarias. WITZ, Claude. L’interprétation de la
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as mateérias expressa ou implicitamente excluidas da CISG, como as previstas no
art. 4° e as internas, que concernem a uma matéria prevista por ela mas nao
suficientemente tratada em seus artigos. Para preenché-las, recorrem-se aos
principios gerais de direitos referidos no 8§2° ou seja, nos quais se inspira o

documento e, subsidiariamente, as regras de conflitos de lei?>*.

O sistema de principios gerais na CISG pretende evitar que os aplicadores
do direito se debrucem em suas tradicbes quando do preenchimento das lacunas,
sendo que, diante de um contrato internacional, sdo as regras de direito uniforme
gue devem ser levadas em consideracao pelos aplicadores do direito. Esse sistema
busca conferir a CISG uma autossuficiéncia, um meio préprio de desenvolvimento
gue nédo exija a recorréncia aos sistemas nacionais. A determinacao de se recorrer
aos principios imanentes da CISG, ou, ainda, a analogia em relagcéo as suas demais
disposicbes, € coerente com sua hatureza universalista e a pretensdo de
uniformidade da mesma: s6 mediante um sistema de interpretacdo proprio e de
integracdo de lacunas por meio das suas disposi¢cdes € que se terd um documento
efetivamente universal e uniforme. Ademais, ainda quando ndo se encontre nesses,
nao é indispensavel recorrer-se ao direito nacional, porque é possivel que os arbitros

preencham as lacunas por meio da lex mercatoria2>.

Franco Ferrari, discorrendo sobre as medidas para que se evite o perigo de
uma aplicagdo divergente da mesma lei em Estado distintos, afirma devam ser
rechacadas as teses no sentido de que as convencbes sobre direito uniforme
transformam-se em disposi¢cBes estatais como consequéncia dos procedimentos
nacionais de adaptacdo e, assim, sua interpretacdo e integracdo deve produzir-se
segundo as técnicas hermenéuticas do ordenamento estatal no qual devem ser

aplicadas. Para o autor, ao contrario, € necessério adotar um método autbnomo e

CVIM: divergences dans linterprétation de la Convention de Vienne, 279-305. FERRARI, Franco
(ed). The 1980 Uniforme Sales Law. Old Issues Revisited in the Light of Recent Experiences.
Milano: Giuffre Editore, 2003, p. 300.

254 O recurso aos principios gerais de direito € uma técnica conhecida nos paises de civil law para
preenchimento de lacunas. Por exemplo, o art. 1811 do Cdédigo Civil Australiano, 12 do Cddigo Civil
Itanliano, e 6 do Espanhol. Nos paises de common law é diferente; embora existam, seu conceito é
distinto. Os principios ndo estdo previstos na lei, sdo encontrados nos “cases”, os estatutos apenas
os preenchem detalhadamente. BIANCA, Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit.,1987, p. 76-
77.

255 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, op. cit., 2001.
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distinto, que prescinda do contexto nacional em que a CISG sera aplicada. O autor
prossegue, referindo que em sua interpretacéo é preciso desvincular-se de conceitos

particulares privativos de um determinado ordenamento juridico?%®.

A doutrina tratou de definir quais seriam esses principios gerais que inspiram
a CISG. Para Bonell e Bianca, alguns deles estdo expressamente previstos: 0
préprio principio da boa-fé (art. 7°), o da autonomia das partes (art. 6°), da auséncia
de exigéncia de formalidade (art. 11), de que o0 atraso no pagamento cria a
obrigacao de pagar com base na soma em atraso (art. 78). Outros, todavia, devem
ser extraidos da CISG conforme a matéria especifica. Para esse efeito, as regras
particulares que eles estabelecem devem ser analisadas sob a perspectiva de serem
consideradas expressfes ou principios gerais, capazes de serem aplicados a outros
casos além daqueles que especificamente regulam. Assim, nas varias situacdes em
que a CISG refere-se as partes como pessoas razoaveis (art. 8°, 3°, 25° por
exemplo), essas demonstram que, sob o prisma do documento, a razoabilidade
consiste em um critério geral de evolucao. Nesses caos, a fim de avaliar se a parte
atuou de forma razoavel, o critério, por exemplo, num pais industrializado, nao deve
ser 0 mesmo exigido de empresarios daquele local: deve ser extraido da CISG ou,
pelo menos, com base em standards comumente adotados em outros sistemas

legais?>’.

Claude Witz divide-os em trés principios: aqueles diretamente estabelecidos
pela CISG, os nela implicitos e o principio geral de boa-fé. Os expressamente
previstos seriam aqueles inseridos no capitulo 2° consagrados nas disposicdes
gerais: os da liberdade contratual, no art. 6°, e o da liberdade de forma, previsto no
art. 11. Implicitamente previsto seria o da forca obrigatoria do contrato, que rege
questdes neutras: pode ser extraido dos arts. 30 e 53 que preveem obrigacdes das
partes e do art. 79 que define as condicGes de exoneracéo de responsabilidade.?®® O
principio da boa-fé, por sua vez, consistiria nas regras de conduta que orientam a

pratica do comércio internacional, sendo previsto em muitos instrumentos

2% FERRARI, Franco, op. cit.,1999, p. 29-31.
257 BIANCA, Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit.,1987, p. 80-82.
258 KUYVEN, Fernando; PIGNATTA, Francisco, op. cit., 2015, p. 126.
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internacionais, como nos principios Unidroit, nos Incoterms, em determinados
contratos-tipo ou nas regras de CCI sobre créditos documentarios. Na pratica, sua
aplicacéo exige do juiz a consideracdo do que se chama lex mercatoria, sendo que a
jurisprudéncia tende a aplici-lo de maneira prudente, como, por exemplo, ao referir-
se ao venire contra factum proprium e a obrigacdo de cooperacdo entre as partes.
Os poucos julgamentos que excluiram sua aplicacdo fizeram-no com base no

paragrafo 1°.2%°

Segundo Kuyven e Pignatta, outros principios, de alcance mais limitados,
também sédo previstos, como o de que o lugar da execucdo da obrigacdo de pagar
um valor em dinheiro é o do estabelecimento do vendedor (art. 57); de que o 6nus
da prova segue o principio geral segundo o qual incumbe a parte provar que as
condic¢des de aplicagdo da norma em seu favor estdo reunidas (art. 79) e, por fim, o
de que a parte que invoca o0 beneficio de uma excecdo a uma regra de principio

deve provar que essa excecdo pode ser aplicada (art. 2.a, art. 35, 2.b.)?59,

Schwenzer refere que a lista dos principios gerais segue crescendo.
Segundo ela, autores advindos do sistema da civil law baseam-se na boa-fé e no
justo preco como principais principios gerais da CISG, sendo que da boa-fé ainda
decorrem varios outros, como autonomia das partes, clausula de estopel (venire

contra factum proprium), liberdade de forma e igualdade entre as partes?®.

Por fim, o recurso as regras de DIPr: tendo em vista que ndo se poderiam
prever todas as situacdes referentes a compra e venda, uma solugdo subsidiaria foi
prevista, que é o recurso aos métodos de conflito de leis. Entdo, se os principios
gerais nao resolverem a controvérsia, recorrem-se aos métodos tradicionais de DIPr.
O juiz qualifica a relacao juridica e depois encontra o elemento de conexao, ou seja,
a lei nacional aplicavel, para entdo aplicar o direito vigente. E possivel que parte do

2% Por exemplo, a sentenga CCI, aff: 8611/HV/JF, disponivel em <www.jura.uni-freiburg.de>. O
arbitro afirma que as obrigacdes secundarias das partes ndo podem nascer da exigéncia da boa-fé
do art. 7°, paragrafo 1°, pois esta norma € destinada somente a interpretagdo da Convengao”. Ibid.,
p. 127.

260 |bid., p. 127.

261SCHWENZER, Ingeborg, op. cit., 2015, p. 36.
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contrato seja regido pela CISG e parte ndo, verificando-se o chamado dépecage,

isto €, um desmembramento das matérias relativas ao contrato.

7

Importante referir que o recurso as regras de direito interno é possivel
apenas quando a CISG nao resolver a questao litigiosa de maneira explicita nem
implicita, sequer por seus principios gerais. Nao se refere, portanto, aquelas
exteriores ao seu dominio de aplicacéo. E uma solucéo subsidiaria, sendo a ultima
ratio. Essa questdo € importante de ser ratificada porque € possivel que o juiz, por
ser a medida mais facil, recorra as regras de conflito de leis sem sequer indagar se a
guestdo entra ou ndo no dominio de aplicacdo da CISG. Nesse sentido discorrem
Bonell e Bianca, segundo os quais “[...] it is essential to bear in mind that, when
faced with a case not specifically regulated by the Convention, they may not
immediately turn to domestic law, but are bound to try find a solution above all on the
basis of the other criteria indicated on art. 7(2)"?%2. Schwenzer aponta que é
esperado o desenvolvimento de muitos principios gerais sobre a CISG no futuro,

tornando, entdo, o recurso a lei doméstica algo totalmente supérfluo?62,

Esse dispositivo cumpre, assim, sua funcdo de proporcionar impulso a
uniformizacdo de sua interpretacdo potencialmente universal, instrumento eficaz

para a promocao dos fundamentos da CISG previstos em seu texto introdutério.

No préximo item sera estudada a prevaléncia da CISG e sua utilizacdo no

plano estatal.

2.2.2 A prevaléncia da CISG e sua utilizacdo no plano estatal

A CISG, como um tratado, seguira o rito de incorporacdo estabelecido por

cada ordenamento que a ratificou, cujas regras sao determinadas pelo sistema

262 Traducao livre: E essencial ter em conta que ao deparar-se com um caso ndo especificamente
regulamentado pela Convencéo, eles ndo devem imediatamente debrucar-se sobre a lei nacional,
mas sao inclinados a tentar encontrar uma solugdo sobretudo nos critérios indicados no art. 7 (2)
BIANCA, Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit.,1987, p. 83.

263 SCHWENZER, Ingeborg, op. cit., 2015, p. 36.
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interno do pais. A partir de entdo, € aplicada e confirma sua prevaléncia, sendo

utilizada no plano estatal.

O estudo dos aspectos publicistas da CISG e sua utilizacdo no plano estatal
remete a analise das fontes de direito internacional, previstas no art. 38 do Estatuto
da Comissédo Internacional de Justica?®4. Prevé o dispositivo que, na solucdo das
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicar-se-ao as convencdes internacionais,
0 costume internacional e os principios gerais de direito, acrescidos, como meios
auxiliares para a determinacdo das regras de direito, das decisfes judiciarias e da
doutrina, sendo ainda facultado a Corte decidir uma questao “ex aequo et bono”, se
as partes concordarem?%®, Importante ressaltar que o artigo ndo teve a intencédo de
exaurir a previsdo das fontes, sendo somente um guia a sua atividade?®. Em ambito
interno, para incorporarem-se, 0s tratados sujeitam-se a um processo de
internalizacdo. No caso do Brasil, envolve o Poder Executivo e Legislativo (art. 84,
VIIl, CF), cumprindo o seguinte roteiro: a) negociacdo e assinatura do texto pelo
Presidente da Republica; b) aprovacdo pelo Congresso Nacional por meio de
decreto legislativo, cabendo-lhe aprovéa-lo, com reserva ou nédo (art. 49, I, CF) -
importante observacdo sobre as reservas é a proposta apresentada por Ulrich
Schroeter, que se distingue das normalmente discorridas no sentido de serem um
instituto que prejudica a uniformidade na adocdo dos tratados; o autor sustenta
tratar-se de importantes ferramentas para a propria uniformidade, sendo chamadas
de “wider uniformity”. Fundamenta sua teoria no carater temporario das reservas,
conforme preveem os artigos 97(4) da CISG e o0 22 da CVDT. A possibilidade de

aderir ao tratado com reserva temporaria faculta seu exame, como um “test drive”,

264 Segundo Anténio Cangado Trindade, “[...] o problema das fontes continua desafiando os teéricos
da disciplina. O advento de novos atores no plano internacional tem contribuido para ampliar os
modos pelos quais o direito internacional hoje se manifesta. [...]. TRINDADE, Ant6nio Augusto
Cancado, op. cit., 2002, p. 19-20.

265 Questao importante é a relacdo entre os tratados e a soberania dos Estados. A Corte Permanente
de Justica, no caso Wimbledon, esclarece que sua conclusdo, de nenhuma forma, implica em
abandono da soberania estatal, sendo que a faculdade de contrair compromissos internacionais e
seu fiel cumprimento s&o atributos da soberania. Ibid, p. 20-22.

Apesar da superacéo referida por Cancado Trindade, parte da doutrina ainda classifica os tratados
conforme sua natureza ou caracteristicas principais. Assim, Carmen Tiburcio refere que, quanto a
sua natureza, os tratados podem ser classificados, ndo de forma exaustiva, em: (i) tratados-lei; (ii)
tratados-contrato; (iii) tratados-organizacdo; e (iv) tratados-quadro. TIBURCIO, Carmen, op. cit.,
2014, p. 62.

266 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado, op. cit., 2002, p. 20.
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alterando-se eventual perspectiva inicial de que néo se trata de um acordo favoravel
ao Estado. Além disso, verifica-se a possibilidade de influenciar a interpretacao
inicial da CISG através dos tribunais nacionais, que terdo a oportunidade de
desempenhar a sua parte na proverbial "orquestra" internacional de todos os
Estados Contratantes. Isso pode ser visto como mais vantajoso do que a nao
adesao inicial e futura perspectiva de ratificacdo. Deve haver, portanto, uma
flexibilizagado dos “standards” radicais de uniformidade ou completa auséncia dessa,
uma vez que permitir a reserva temporéaria faz com que mais Estados adiram aos
tratados e, assim, alcanca-se mais uniformizacdo. Ndo se pode ainda olvidar da

maior possibilidade da entrada em vigor do tratado?®”.

Por fim, o item c, a ratificagcdo, quando entdo o Presidente assina o texto
original e deposita-o junto & organizagdo internacional competente, ou adeséao,
guando o Estado torna-se parte do tratado apds sua celebracao original; apos ocorre
a d) promulgacéo e publicacdo, mediante decreto do Chefe de Executivo, por meio

do qual se divulga o texto integral do pacto. No Brasil, € s6é a partir dessa
promulgacéo e publicacdo do decreto executivo que os tratados tém aplicacéo.2,

Sobre esse periodo entre a assinatura e entrada em vigor do Tratado, lembra
Cancado Trindade que, “[...] mesmo no periodo intermediario entre a assinatura e a
entrada em vigor de um tratado, encontram-se os Estados na obrigacdo de nao
derrotar o objeto e propésito do tratado (art. 18 da CVDT), dispositivo este que

decorre do principio da boa-fé, aceito tanto na doutrina quanto na pratica”?5°,

267 SCHROETER, Ulrich G. Reservations and the CISG: The Borderland of Uniform International
Sales Law and Treaty Law after Thirty-Five Years. Brooklyn Journal of International Law, v. 41,
2015, p. 228-232. Exemplo que comprova essa teoria € 0 caso da China. Enquanto seu
ordenamento juridico permite a liberdade de forma nos contratos nacionais, essa era exigida
guando presente um contratante internacional. Assim, a China declarou reserva ao art. 11 da CISG
guando a ratificou. Todavia, em 2013, apds superada a celeuma, revogou a reserva temporéria ao
dispositivo, eliminando o conflito que havia entre o ordenamento doméstico e internacional. Ver

<http://english.mofcom.gov.cn/article/newsrelease/significantnews/201302/20130200038302.shtmI> e
<http://lwww.cisg.law.pace.edu/cisg/countries/cntries-China.html>. Acesso em dezembro de 2017.

268 Excecdes a regra sdo os tratados em matéria tributaria e de direitos humanos. Nos termos do art.
98 do CTN, recepcionado com status de lei complementar, prevalecem os tratados-contrato em
matéria tributaria sobre a legislacéo interna anterior ou posterior. Quanto aos tratados de direitos
humanos, a Corte entendeu que o disposto no art. 5°, §2° da CF confere-os status diferenciado,
superior ao da legislagdo. MEDEIROS, Anténio Paulo Cachapuz de. O poder de celebrar tratados.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995., p 469.

269 TRINDADE, Antbdnio Augusto Cancado, op. cit., 2002, p. 38.
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Tema também relacionado é a questdo relativa aos dualismo e monismo.
Chang-Fa Lo refere que nos paises dualistas os tratados devem ser transformados
em direito interno através do processo legislativo antes de seu conteddo poder ser
aplicado diretamente no pais, ndo sendo auto-executaveis e identificando-se duas
ordens juridicas distintas. Em paises monistas, por outro lado, eles tém forca de lei,
podendo ser aplicados diretamente por tribunais domésticos?’?. Segundo Kelsen, a
maioria dos tedricos de direito internacional ndo compartilha da visdo monista por
nao haver como conceber que as normas de direito internacional e nacional s&o
diferentes e independentes se consideradas validas no mesmo espacgo e tempo?*.
Alejandro Carrién refere que, se tradicionalmente toda essa questdo era enfocada a
partir de uma perspectiva doutrinal de enfrentamento entre monismo e dualismo,
hoje h&d uma visdo de coordenacdo e cooperacao, sendo que ambos os sistemas

mostram niveis de integracéo?’2.

Uma vez incorporado, desdobramento relevante € a hierarquia estabelecida
entre as normas do ordenamento, exigindo a analise do “status” que o tratado é
incorporado ao direito positivo interno. No Brasil, segundo o STF, em posicao ja
sedimentada, os tratados passam a ter a mesma estatura de lei federal, podendo,
inclusive, sofrer controle de constitucionalidade.?”® Pode ocorrer, ainda, conflito entre
o tratado e outra lei ordinaria, firmando a Corte posicédo no sentido de que a norma
internacional posterior poderia revogar ou alterar a lei interna, assim como a lei
ordinaria também poderia fazé-lo em relacdo aos tratados. Ou seja, aplica-se a
mesma regra de conflto de normas internas, embora sem “status” de norma
constitucional - o que somente ocorre apés aprovacdo em cada Casa do Congresso
por dois turnos, por trés quintos dos votos dos seus membros, conforme o previsto
pelo §3° do art. 5°, CF.

A partir, entdo, da adesao do Brasil a CISG e da observancia de todo tramite

constitucionalmente determinado, ela passa a compor o ordenamento interno como

201 O, Chang-fa, op. cit., 2016, p. 6.

211 KELSEN, Hans. Principles of international law. New York: Rinehart, 1952, p. 403-404

272 CARRION, Alejandro J. Rodriguéz. Lecciones de Derecho Internacional Publico. 6. ed. Madrid:
Tecnos, 2009, p. 259.

213 STF, RE 80.004/SE, Rel. Ministro Cunha Peixoto, DJ 29/12/1977. O artigo 102, inciso Ill, alinea b
da CF prevé essa possibilidade.
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lei ordinaria e sua adocdo € conduta coerente ao compromisso assumido
internacionalmente?’4, Nesse plano, produz, nas partes estrangeiras, a legitima
expectativa de que 0s seus contratos estabelecidos com partes brasileiras serdo
regulados pela CISG. Doutrinam Bonell e Bianca que, uma vez adotados, 0s
tratados substituem todas as regras anteriormente reguladoras dos assuntos
correlatos em seu sistema legal, por meio dos cédigos ou da jurisprudéncia?’®. Tal
pretensdo estd vinculada as suas vantagens, especialmente a segurangca aos

fornecedores estrangeiros sobre o direito aplicavel.

Consequéncia do compromisso assumido é a vinculagdo dos entes
federativos e dos orgados publicos ao tratado, sendo que a adesdo da CISG pelo
Brasil tem impacto direto na Administracdo Publica, especificamente ao firmar
contratos administrativos. Segundo Hildebrando Accioly, a lei constiticional ndo tem
o condao de isentar o Estado da responsabilidade por violacdo de seus deveres
internacionais. Fundamenta tal alegacdo na decisdo da Corte Permanente de
Arbitragem da Haia, que deliberou ndo poderem as disposi¢cdes constitucionais
serem opostas aos direitos internacionais de estrangeiros 2’6 Da andlise dos artigos

1° a 3°, que definem seu ambito de aplicacédo?’’ conclui-se pela sua aplicabilidade:

214 Conforme Benedict Sheehy, a CISG é aplicavel em todos os contratos internacionais de empresas
nos paises signatarios, a menos que seja especificamente excluido. SHEEHY, Benedict, op. cit.,
2007, p.3
Sobre a obrigatoriedade de adog¢&o do tratado, refere Kelsen que, concluindo-se esse, os Estados
aplicam uma norma costumeira, a “pacta sunt servanda” e, ao mesmo tempo, criam uma norma de
direito internacional que vincula as partes contratantes aos direitos e obrigacdes previstas no
tratado. KELSEN, Hans, op. cit., p. 317-319.

275 BIANCA, Massimo; BONELL, Michael Joachim, op. cit.,1987, p. 73.

216 ACCIOLY, Hildebrando. Manual de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo. Saraiva: 1978, p. 56.

277 CAPITULO | — Campo de Aplicacéo
Artigo 1
(1) Esta Convencéo aplica-se aos contratos de compra e venda de mercadorias entre partes que
tenham seus estabelecimentos em Estados distintos:

(a) quando tais Estados forem Estados Contratantes; ou

(b) quando as regras de direito internacional privado levarem a aplicacdo da lei de um Estado
Contratante.

(2) Nao sera levado em consideragdo o fato de as partes terem seus estabelecimentos comerciais
em Estados distintos, quando tal circunstancia néo resultar do contrato, das tratativas entre as
partes ou de informacdes por elas prestadas antes ou no momento de concluséo do contrato.

(3) Para a aplicacdo da presente Convencdo ndo serdo considerados a nacionalidade das partes
nem o carater civil ou comercial das partes ou do contrato.

Esta Convencao néo se aplicara as vendas:
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sua esfera compreende tanto os contratos realizados pelos entes governamentais
quanto pela Administracdo Indireta; a auséncia de previsdo de sua exclusdo por
alguma regra especifica ratifica essa conclusdo. A inexisténcia de referéncia
expressa e de debates nos trabalhos preparatérios pode ser atribuida ao clima de
Guerra Fria que imperava na época de sua elaboracdo. Quanto aos contratos em
gue o Estado figurasse como sujeito privado, ndo se vislumbrava a possibilidade de
o0 ente politico figurar nessa posicdo: no lado ocidental, ndo se imaginava que
poderia entabular um contrato privado, enquanto que, no lado oriental, o Estado
tinha o poder de tudo; ndo havia empresa privada, entdo seria um contrato do
Estado com ele mesmo. Como afirma Shaw, o direito, assim, torna-se um processo
dindmico e impde-se seja estudado no contexto da sociedade e ndo somente como

uma colecdo de normas juridicas capazes de serem compreendidas por si s6. 278,

Conforme os ensinamentos de César Pereira, reconhecer que os contratos
administrativos estdo no campo de aplicacdo da CISG é o ponto de partida para
compreenderem-se 0s problemas concretos envolvendo as compras

governamentais internacionais?’°.

No Brasil, a CISG pode ser aplicada nos contratos administrativos em que
presente o elemento de internacionalidade. Em outros paises, diferentemente, a
regulacdo especifica sobre licitagcbes existe somente na fase de selecdo, matéria
que, como se vera, a CISG exclui de sua competéncia, conforme seu art. 4°. E por
iSso que, na pratica, inexistem tantas dificuldades na sua adocao. J& no Brasil, a

(a) de mercadorias adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes
ou no momento de conclusado do contrato, ndo souber, nem devesse saber, que as mercadorias sao
adquiridas para tal uso;
(b) em hasta publica;
(c) em execucdo judicial,
(d) de valores mobiliarios, titulos de crédito e moeda,;
(e) de navios, embarcacdes, aerobarcos e aeronaves;
(f) de eletricidade.
Artigo 3
(1) Serado considerados contratos de compra e venda os contratos de fornecimento de mercadorias
a serem fabricadas ou produzidas, salvo se a parte que as encomendar tiver de fornecer parcela
substancial dos materiais necessarios a fabricagéo ou a producao.
(2) Nao se aplica esta Convencao a contratos em que a parcela preponderante das obrigagbes do
fornecedor das mercadorias consistir no fornecimento de mé&o-de-obra ou de outros servicgos.

218 SHAW, Malcolm. International Law. Cambridge: Ed. Grotius Cambridge, 2003, p. 91.

219 PEREIRA, César, op. cit., 2014, p. 113-114.
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legislacdo regula também as fases posteriores a sele¢cdo, como a formacédo do

contrato.

Conforme refere César Pereira, no Brasil, as compras mais complexas da
Administracdo Publica dao-se através de intermediarios ou estabelecimentos
situados no pais do comprador, restando ausente o carater de internacionalidade.
Ao definir guando esta presente o elemento internacional, defende Rafael Wallbach
que 0 que caracteriza as licitagfes internacionais é que sao certames realizados
COm recursos nacionais ou estrangeiros, expressamente abertas a licitantes
estrangeiros sem a necessidade de autorizacdo para funcionamento no Brasil, com
a possibilidade de pagamento (ao estrangeiro) em moeda estrangeira 220, De
qualquer sorte, a maioria das compras governamentais da-se pelas estatais que, por
sua vez, ja possuem regulamentos que, em muitos aspectos, dispdem de forma
semelhante a da CISG. O regime de contratacdo da estatal deve permitir
contratacdes vantajosas, de qualidade e com o menor preco possivel e, ao mesmo

tempo, eficientes. 28!

Quanto ao campo de aplicacdo, esse esta previsto nos artigos 1° a 39, e
incluem, segundo a doutrina, os contratos realizados pelo governo, suas agéncias
ou entidades. A CISG interfere diretamente nas compras internacionais
governamentais. Nenhuma entidade governamental em um estado contratante da
CISG pode ignorar a lei uniforme. Os licitantes governamentais e internacionais
devem estar atentos a esta legislacdo e seu impacto em suas transacdes
internacionais. A aplicacdo ou possivel derrogacdo da CISG em cada caso
especifico deve ser claramente discutida e decidida de maneira racional 222, O

documento deve ser aplicado, entdo, desde que nao esteja excluido conforme o art.

280 PEREIRA, César, op. cit., 2014, p. 114..

281 por exemplo, o art. 84 do Regulamento de Licitacdes e Contratos da Eletrobras refere que pode
ser prevista a arbitragem como meio de solu¢éo de controvérsia, bem como, nos arts. 75 e 80, a
observacéo da boa-fé objetiva. Ver em
<http://eletrobras.com/pt/GestaoeGorvernancaCorporativa/Estatutos_politicas_manuais/Regulament
o_de_Licitacoes_e_Contratos.pdf>.

282 PEREIRA, Cesar. Aplication of the CISG to International Government Procurement of Goods.
Public Procurement Law Review, Issue 1, 2016. Disponivel em:
<http://www.justen.com.br/pdfs/IE103/Congresso%20_artigo_Cesar.pdf>, p. 22.
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6° ou uma das exclusdes previstas pelos artigos 2° e 39283, Tal exclusdo, quando
presente, sera avaliada e construida conforme os artigos 7° e 9°%%4, ou seja, é a
propria CISG que determina o fundamento de validade dos atos que excluem total
ou parcialmente a sua aplicacdo. Derrogacado pode dar-se, por exemplo, quando
uma norma da CISG confronta algum principio administrativo elencado
constitucionalmente. Melina Kurcgant cita como exemplo art. 19, que apresenta
situacdo intransponivel ao administrador-licitante. O dever que a ele se impde de
respeitar os principios da isonomia, da impessoalidade e do julgamento objetivo,
impossibilita-o de acrescentar modificagcdes que descaracterizem uma proposta de
preco. Todavia, ndo se trata de inaplicabilidade decorrente de mera
incompatibilidade entre o dispositivo convencional e a Lei Federal n° 8.666/93, vez
que a CISG também tem hierarquia de lei ordinaria, devendo ser aplicada somente
em conformidade com os ditames constitucionais. O impedimento, neste caso,
decorre de afronta a principios constitucionalmente estabelecidos, sobre os quais a
CISG néo exerce os poderes de supressao ou revogacdo.?®> Nesse exame, deve ser
levada em consideracdo a expectativa das partes de ser o regramento que regera o
contrato. Se ndo forem excluidas, suas normas aplicam-se de forma plena. Ainda
segundo Melina Kurcgant, diante da equivaléncia hierarquica entre os tratados e as

leis ordinarias patrias, uma vez promulgado o competente Decreto, a aplicacdo da

283 Sua exclusdo verificou-se, por exemplo, na venda de um submarino russo desativado para
utilizacdo como sucata. Com base no art. 2° (e) da CISG, entendeu-se que essa ndo se aplicava
pois a venda tinha por objeto uma embarcacdo, mesmo que desativada pelo Estado Russo,
vendedor. Caso disponivel em <http://cisgw3.law.pace.edu/cases/981218r1.html>. PEREIRA,
César, op. cit., 2014, p. 114-115.

284 Artigo 6
As partes podem excluir a aplicacdo desta Convencao, derrogar qualquer de suas disposicdes ou
modificar-lhes os efeitos, observando-se o disposto no Artigo 12.

Artigo 9

(1) As partes se vinculardo pelos usos e costumes em que tiverem consentido e pelas praticas que
tiverem estabelecido entre si.

(2) Salvo acordo em contrario, presume-se que as partes consideraram tacitamente aplicaveis ao
contrato, ou a sua formacdo, todo e qualquer uso ou costume geralmente reconhecido e
regularmente observado no comércio internacional, em contratos de mesmo tipo no mesmo ramo de
comeércio, de que tinham ou devessem ter conhecimento.

285 KURCGANT, Melina. Os Contratos Administrativos e a Convencdo de Viena sobre Venda e
Compra Internacional de Mercadorias. Forum de Contratagdo e Gestdo Publica — FCGP, Belo
Horizonte, ano 13, n. 152, ago. 2014, p. 60-61.
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CISG aos contratos administrativos torna-se compulséria, a menos que as partes

indiquem, expressamente, a opcdo de ndo adota-la®e.

Importante referéncia é o artigo 3°, indicando ser irrelevante o carater civil e
comercial das partes: do mesmo se conclui que a CISG regula qualquer compra
internacional, independente da natureza dos contratantes, incluindo, portanto,
compras governamentais. Nessas incluem-se tanto os contratos privados da
Administracdo Publica como os contratos administrativos propriamente ditos. Os
principais autores quanto ao tema s&o a favor da aplicagdo da CISG nessas

espécies de contratos?®’.

César Pereira refere que, na interpretacdo da CISG ndo restam duvidas
acerca de sua extensdo aos contratos realizados pelos entes governamentais, tanto
pela Administracdo Direta quanto pela Indireta, especialmente pelas empresas
estatais. Cita Ulrich Schroeter, que tratou do tema das compras internacionais

baseadas na sele¢édo do vendedor por meio de processo licitatorio:

Essa forma de iniciar um contrato é frequentemente empregada nos casos
de compras por empresas privadas, mas ocorre com maior frequéncia
guando o comprador é ou uma autoridade governamental ou uma empresa
privada que atua a fim de adimplir um contrato com o governo. Legislacdes
domésticas que disciplinam licitagdes normalmente imp8em certas regras
feitas para garantir a justa selecdo do ganhador da licitagdo. [...]
Considerando que as legislagbes domésticas acima descritas procuram
principalmente regular a fase que leva a selecdo do vendedor, o contrato
pode ser concluido na sequencia, de acordo com os arts. 14-24, sem que

286 |bid., p. 64.

287 Ver SCHLECHTRIEM, Peter. Unification of the Law for the International Sale of Goods. In: German

National Reports (Private Law and Civil Procedure). Xlith International Congress of Comparative
Law; Baden-Baden: Nomos, 1987, p. 126-127. Disponivel em:
<http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/e-text-11.html#¥N_2 >. Acesso em outubro de 2017 e
SCHWENZER et al. (Coord.). Comentérios a Convencgdo das Nac¢des Unidas sobre Contratos de
Compra e Venda Internacional de Mercadorias, p. 142. HONNOLD, John apud PEREIRA, César,
op. cit., 2014, p. 113.
Melina Kurcgant tem posicédo firme quanto a aplicagdo em procedimentos licitatérios: “Inequivoco,
portanto, que a adesao do Brasil as condi¢cdes estabelecidas na CISG sobre venda e compra
internacional de mercadorias também estara a exigir dos entes administrativo-contratantes um
abandono de solug¢des caseiras e uma renuncia a certos “privilégios”, tudo em prol da aplicagéo de
um direito global. Inafastavel, assim, o entendimento de que se estendeu também aos contratos de
venda e compra de mercadorias formalizados entre paises aderentes da CISG e resultantes das
licitacBes internacionais promovidas pelas entidades empresariais a permissdo hoje ja existente
para licitacdes internacionais financiadas por agéncias de fomento, sob pena de afronta explicita ao
principio da isonomia, constitucionalmente consagrado”. KURCGANT, Melina, op. cit., 2014, p 56.
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sejam gerados quaisquer conflitos entre os dois corpos de normas. Em
consequéncia, as licitagdes constituem ofertas sob o regime do art. 14 (1),
entre os quais o lance vendedor é aceito por meio de uma decisédo que, ao
mesmo tempo, constitui uma aceitagdo conforme o art. 18 (1).288

Algumas questdes pontuais merecem analise mais aprofundada.

O art. 2° b, da CISG exclui as vendas realizadas por meio de “auctions” —
leildes-, o que n&o implica o afastamento nos contratos administrativos derivados de
leildo, pregdo ou pregédo eletrénico. O tema ja foi abordado pela doutrina que afastou
dita interpretacdo?®®. questdo da especialidade da lei de licitacbes também né&o
afasta a aplicacdo da CISG: da mesma forma que a legislacdo de licitacbes e
contratos pode ser tida como especial em face dela, uma vez que se aplica as
compras publicas internas ou internacionais, a CISG é também especial porque se
aplica as compras internacionais, privadas ou publicas. Assim, prevalece a CISG por
ser posterior e com base em tratado, que se traduz em compromisso do Estado

Brasileiro em face dos demais paises?®°.

Outra questdo apontada pela doutrina internacional como polémica na analise
da aplicacdo da CISG aos contratos governamentais é o art. 112°%, que prevé a
liberdade de forma. Esse dispositivo admite a auséncia de formalidade, o que
poderia, inclusive, levar a possibilidade de contratos orais entre a Administracao
Plblica e os fornecedores?®2. Esse ponto € identificado como de potencial conflito
com o direito interno de licitagcdes e contratos, especialmente no Brasil, onde a forma
escrita € requisito de validade. Importante consideracao é o fato de o Brasil ndo ter
feito reserva no que tange a esse dispositivo, tal como o fez Argentina, Chile e

Paraguai e muitos outros paises de economia planificada na época de sua adeséo,

288 SCHROETER, Ulrich. Introducdo aos arts. 14 a 24. In: SCHWENZER, Ingeborg; GREBLER,
Eduardo. FRADERA, Vera. PEREIRA, César A. Guimardes (Coord) apud PEREIRA, César A.
Guimarées, op. cit., 2015, p. 163.

289 PEREIRA, César, op. cit.,, 2014, p. 116. Esse também é o entendimento de Ingeborg Schwenzer.
Ver em SCHWENZER, Ingeborg (Ed.). Commentary on the UN Convention on the International Sale
of Goods. 3.ed. New York: Oxford University Press, 2010, p. 56.

290 PEREIRA, César, op. cit., 2014, p. 116.

291 Artigo 11
O contrato de compra e venda nao requer instrumento escrito nem esta sujeito a qualquer requisito
de forma. Poderd ele ser provado por qualquer meio, inclusive por testemunhas.

292 |bid., p. 117.
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sendo que em grande numero de Estados a reserva ja foi retirada. Sua propria
possibilidade, no que tange a esse artigo, foi muito discutida nos trabalhos
preparatorios da CISG e apontada por Ulrich como um instrumento de
uniformizacéo, pois, se os redatores da Convencdo optassem por um ambito mais
estreito da lei de vendas uniforme, excluindo a questdo da validade formal, o grau de
uniformidade seria, hoje, significativamente menor?®:. Ainda assim, mesmo com a
possibilidade de retirar a reserva, o Brasil aderiu ao artigo. César Pereira refere que
a doutrina divide-se em duas correntes: uma afasta a liberdade de forma com base
no art. 4°, pois diria respeito a um requisito de validade, que ndo € abrangido pela
CISG, mas imp&e que essa exigéncia nos contratos publicos tenha justificativa, caso
contrario, seria razoavel ndo se adotar a forma. Outra corrente entende que o art. 11
€ exatamente uma excecao ao art. 4°, no ponto: “salvo disposicado expressa em
contrario” - este dispositivo estabelece que as matérias de validade estdo excluidas
do ambito da CISG, “salvo disposicdo expressa em contrario da presente
Convencgao”; a liberdade de forma do art. 11 seria uma disposi¢cdo expressa em
contrario. Portanto, possibilita a liberdade de forma mesmo quando o direito interno

exige para os contratos administrativos a forma escrita, ndo havendo invalidade?®*.

Inclusive, ao referir-se sobre as possiveis mudancas que permitiriam a maior
participacdo de estrangeiros nas licitacbes promovidas pelo Brasil, Rafael Walbach
Schwind cita existirem essenciais aprimoramentos a legislagdo como um todo, como
a necessidade de menos formalismo: sua adocdo exacerbada seria danosa as
contratacdes publicas, encarecendo os contratos e sendo uma das principais fontes

de corrupcéao?®®,

Quanto as questdes referentes a validade do contrato, essa esta excluida do
ambito da CISG, conforme art. 4°, entdo, o processo de selecdo que conduz a

escolha do contratado da-se sem celeumas juridicas, nos termos da norma

293 SCHROETER, Ulrich G, op. cit., 2015, p.234-235.
294 PEREIRA, César, op. cit., 2014, p. 118
295 SCHWIND, Rafael Walbach, op. cit., 2017.
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domeéstica. O mesmo ocorre em relacdo a representacdo ou competéncia do agente
296

Outro problema diz respeito a possibilidade de tratamento desigual entre os
licitantes: se a internacionalidade é requisito para aplicacdo da CISG em um
processo licitatério, é possivel que cada licitante fique sujeito a regras contratuais
distintas, conforme seja ou ndo estrangeiro?®’. Para César Pereira, ndo ha
desigualdade indevida nem invalidade: a desigualdade de regras aplicaveis
corresponde a uma desigualdade juridica entre os licitantes, submetidos a distintos
regimes. E do licitante a escolha por participar do certame por meio de um
estabelecimento nacional ou estrangeiro, acarretando as consequéncias juridicas
desse fato. Prossegue o autor, referindo que, de qualquer sorte, mesmo néo se
verificando a invalidade, € conveniente que as regras sejam substancialmente as
mesmas para todos os licitantes, devendo a Administracdo Publica utilizar-se de seu
poder discricionario quando do ato convocatorio, prevendo regras materiais
compativeis com a CISG de modo a reduzir, legitimamente, a diferenca de

regimes?%,

Por fim, a Parte Ill da CISG diz respeito aos aspectos referentes a minuta do
contrato, cujos artigos 45 e 61, segundo Melina Kurcgant, podem provocar polémica,
pois referem-se a ado¢do da arbitragem para solucdo de conflitos. Sobre o tema, a
Lei 13.129/2015 deu nova redagdo ao art. 1° da lei 9.037/96 e estendeu sua
aplicacdo a Administracdo Publica?®®, sendo que, na pratica, mesmo antes dessa

nova redacao ja era admitida e muito frequente. Sobre a arbitragem envolvendo

2% PEREIRA, César, op. cit., 2014, p. 118.

297 Se o adjucatario tiver estabelecimento no pais, ndo sera aplicavel a CISG; se for no exterior, sim,
nos termos do seu art. 1°. Na mesma linha, o art. 10: Artigo 10: Para os fins da presente
Convencao: (a)quando uma parte tiver mais de um estabelecimento comercial, serd4 considerado
como tal aquele que tiver relagdo mais estreita com o contrato e com sua execug¢éo, tendo em vista
as circunstancias conhecidas pelas partes ou por elas consideradas antes ou no momento da
concluséo do contrato;

298 PEREIRA, César, op. cit., 2014, p. 120.

29 Art. 1° As pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§ 1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.
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Estado e pessoa fisica ou juridica estrangeira, Alejandro J. Rodriguez Carrion3®
refere que € uma solucdo pacifica de controvérsia segundo o qual as partes
recorrem a um tribunal arbitral por elas designado para que decida os arranjos da
controvérsia. Esse pode ter natureza de direito privado, em que, ainda que as partes
sejam compostas por dois Estados ou um e uma pessoa fisica e juridica estrangeira,
as questdes envolvidas englobam a esfera “iure gestionis” dos entes politicos 9. A
solucao arbitral, no @mbito da CISG, esta diretamente associada aos seus principios
e fundamentos inerentes, na medida em que permite ao investidor estrangeiro
aumentar seu nivel de confianca em relacdo a parte com quem ira contratar, o que
esta diretamente associado as peculiares caracteristicas das relacbes comerciais.
Nesse sentido, o cenario do comércio internacional e o compromisso do Estado
Brasileiro acarretado pela assinatura da CISG provoca o de adotar a arbitragem
como instrumento para solucado de conflitos, permitindo ndo apenas uma decisao
mais célere em situacdo de controvérsia, mas, essencialmente, o estabelecimento
de um grau de confianca minimo entre as contratantes em transacdes que, via de
regra, envolvem grandes volumes e alta complexidade técnica’®?. Segundo
Guilherme Cardoso Leite, € o instrumento adequado para a resolucdo dos conflitos

dos contratos internacionais, uma vez que esses tendem a ser apatridas, nao

300 CARRION, Alejandro J. Rodriguéz, op. cit., 2009, p. 510-511.

801 KURCGANT, Melina, op. cit., 2014, p. 58. Sobre a possibilidade de o ente publico figurar na
arbitragem, ver também LEMES, Selma. Arbitragem na Administracdo Publica: fundamentos
juridicos e eficiéncia econdémica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007
CARRION, Alejandro J. Rodriguéz, op. cit., 2009, p. 510-511.

302 Refere José Maria Rossani Garcez poderem as partes, nas contratagdes internacionais,
comprometerem-se a solucionar os litigios por meio da arbitragem, para as quais podem fixar
normas proprias, nomeando arbitros ou escolhendo entidades. Sobre as vantagens em relagédo ao
Judiciario, cita a possibilidade de n&o serem utilizadas as cortes judiciarias, usualmente
congestionadas. Ademais, h4 o menor custo em relacdo a estas. GARCEZ, José Maria Rossani.
Arbitragem em contratos comerciais internacionais - arbitragem perante o direito brasileiro. In:
TUBENCHLAK, James (org). BUSTAMANTE, Ricardo Silda de (org.) Livro de Estudos Juridicos v.
7., Rio de Janeiro, 1993, p. 135. Em sentido contrario, Maria Luiza Machado Granziera, referindo
gue se a previsao do juizo arbitral ndo foi expressamente autorizada pela nova legislacdo, nao se
pode pretender que os contratos utilizem a arbitragem. GRANZIERA, Maria Luiza Machado.
LicitacBes Internacionais. In: RODAS, Jodo Grandino (org.). Contratos Internacionais. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 248.

Schwenzer sustenta serem as disputas arbitrais frequentemente elucidadas conforme a CISG, néo
havendo duvidas de ser a arbitragem internacional a escolha preferencial. SCHWEZNER, Ingeborg,
op. cit., 2015, p. 28.
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obedecendo a determinados ordenamentos estatais especificos: possuem contetudo

padronizado, tendendo a fugir das regras estatais positivadas3°3.

Superados 0s pontos polémicos, vislumbram-se importantes vantagens na
adocédo, total ou parcial da CISG, para regular as compras -efetivamente
internacionais pelos entes publicos. Suas regras sao fruto de amplo debate e
conciliacdo entre sistemas juridicos distintos. Sua adocdo nas relacdes
governamentais j& é uma realidade em diversos paises, em que governos e
entidades responsaveis pela realizacao de licitagbes publicas ja a reconhecem. Em
um classico trabalho na “US Federal Aquisitions Regulation” (FAR), Keyes expde a
CISG como parte das regras aplicaveis as compras governamentais internacionais.
Ja em 2005, G. Bell refere que o Governo da Cingapura comecou a definir a CISG
como a lei aplicavel nos contratos internacionais. Em um artigo ndo publicado, em
2003, D. Hanson menciona a CISG como parte do sistema de regras que governa
essas compras na Nova Zelandia, a partir de material divulgado pelo governo
neozelandés para orientacdo de potenciais licitantes internacionais. Em marco de
2013, o Banco Mundial, em sua revisao das regras padronizadas de licitagdo para
aquisicdo de mercadorias, recomendam a adocdo do sistema juridico do pais
adquirente como lei aplicavel, mas ndo excluem a utilizacdo da CISG. Assim, se 0
comprador € um Estado-Parte dessa ou se as regras de direito internacional privado
conduzem a aplicacdo da lei do estado contratante (CISG, art. 1°, b), o Banco
Mundial aplicara a CISG, a menos que as partes tenham excluido sua aplicacéo,

conforme o art. 6. 304,

Importante ainda observar que ha dispositivos na CISG que conferem
seguranca ao fornecedor internacional e facilitam a assungdo de obrigacdes, por
exemplo: a) o 6nus de inspecionar as mercadorias e notificar o vendedor sobre as
desconformidades em prazo razoavel (arts 38 e 39); b) a previsdo de que o
vendedor € responsavel apenas por danos previsiveis no momento da celebragéo do

contrato (art 74) e c) o 6nus de mitigacdo dos danos por parte daquele que busca a

303 | EITE, Guilherme Cardoso, op. cit., 2015, p. 82-83.

304Disponivel em: <http://siteresources.worldbank.org/EXTEOS/Resources/575134-
1316086157992/8148378-1358160892181/9006015-1361557869334/Goods-EN-02April13-v1.pdf>
apud PEREIRA, Cesar, op. cit., 2016, p. 8-9.
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indenizacao (art. 77). O afastamento de ditas regras provoca inseguranca contratual,
podendo desestimular o fornecimento por vendedores responsaveis3®. Tais
aspectos dizem respeito, também, a protecdo da confianca.3®® No mercado
internacional, sdo desenvolvidos contratos que possuem determinadas “férmulas
contratuais”, standards de contratacdo provocando expectativas de regras para as
partes envolvidas no comércio transnacional. Ha, de fato, efetivo rompimento com

estruturas do direito estatal e com qualquer ordem juridica positivada3®’.

Calliess e Buchmann discorrem que, pretendendo a parte envolver-se no
comércio internacional, apenas precisa conhecer dois regimes legais, um para as
transacbes domésticas e outro para as internacionais, tornando-se apta, assim, a

realizar economias de escala3°8.

Schwenzer aponta que a CISG equilibra os interesses do comprador e do
vendedor de uma forma melhor que o sistema doméstico. Ainda, sustenta possuir 0
documento uma estrutura simples e licida que a torna compreensivel a qualquer

pessoas®,

Outra questao vantajosa a ser apontada € a subcontratacdo, uma vez que o
fornecedor internacional tera subcontratados regidos também pela CISG, o que |Ihe
confere seguranca e facilita a gestdo dos subcontratos3°. Reduzindo-se os riscos do
fornecedor internacional, todas as vantagens indicadas refletirdo no preco a ser
pago pela Administragcdo. Ademais, se envolvidos bancos financiadores e agéncias

internacionais de fomento, a mesma seguranca € considerada ao analisarem-se e

305 PEREIRA, Cesar, op. cit., 2016, p. 20.

306 REYNOLDS, Paul. Legitimate Expectations and the Protection of Trust in Public Officials (October
8, 2010). Public Law, V. 2011, 2011, p. 330. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1689518>. Acesso em outubro de 2017.

807 LEITE, Guilherme Cardoso, op. cit., 2015, p. 82.

308 CALLIESS, Gralf-Peter; BUCHMANN, Insta, op. cit., 2016, p. 6.

309 SCHWENZER, Ingeborg, op. cit., 2015, p. 36.

810 Um caso emblematico envolvendo a CISG referido por César Pereria, em contratos de interesse
da Administracdo, € uma compra internacional privada na area de defesa, envolvendo pecas para
fornecimento ao Ministério da Defesa do Canada. A demora no fornecimento do produto pelo
subcontratado foi considerada como uma quebra fundamental do contrato, pois provocou o atraso
na entrega do vendedor ao Governo do Canada. Disponivel em:
<http://www.unilex.info/case.cfm?pid=1&do=case&id=1189&step=FullText>. Acesso em setembro
de 2017. PEREIRA, Cesar, op. cit., p. 20.
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aprovarem-se 0s contratos para utilizacéo dos recursos emprestados ou doados3!!.
Nas compras governamentais, considerados 0s riscos de que o contratante privado
precisa se resguardar em face da posi¢cao de soberania na qual se situa o Estado,
alcanca destacado valor a seguranca conferida pela CISG.

De qualquer sorte, a prépria Lei 8.666, no caso especifico do art. 42, § 5°,
qual seja, licitacbes internacionais com financiamento por organismos multilaterais
de crédito, ja dispde que “[...] poderdo ser admitidas, na respectiva licitacdo, as
condicbes decorrentes de acordos, protocolos, convencdes ou tratados
internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as normas e
procedimentos daquelas entidades”, claramente ai se inserindo a CISG3!2, Sobre o
dispositivo, a doutrina entende que esse prevé a possibilidade de admitirem-se
condicdes alternativas quanto a selecdo de proposta mais vantajosa para a
Administracdo, cujos critérios sdo a auséncia de conflto com o principio do
julgamento objetivo e serem objeto de despacho motivador. E, assim, expresséo da
possibilidade de alteracdo das regras do procedimento licitatério, sem suprimir os
principios inerentes a atividade administrativa. 33 Quanto aos limites para aplicacéo
do referido artigo, quais sejam, principios da maior vantagem para o Estado,
igualdade entre os licitantes, julgamento objetivo e despacho autorizando o contrato
ratificado por autoridade imediatamente superior & que determinou a realizacdo da

licitacdo, dispde Luiz Olavo Baptista que o legislador “parece ignorar” que o0s

811 Nesse sentido foi o caso Ameriano “Hilaturas”, sobre o fornecimento de mercadorias ao governo
do Iraque por um fornecedor espanhol através do Programa “Qil for food”. O caso foi decidido em
favor do governo Iraquiano com base na CISG. Disponivel em
<http//www.globalsaleslaw/index.cfm?pagelD=28>; outro diz respeito a ETECSA, - Empresa de
Telecomunicacdes de Cuba, envolvendo a compra, por uma companhia de capital misto cubano,
controlada em parte pelo governo, de celulares fornecido por um vendedor sul-africano. A Corte
entendeu que a obrigacao de pagar a prestacdo devida condiciona-se ao cumprimento satisfatério
da obrigacdo da outra parte com base no principio da equidade e equilibrio entre as prestacfes,
baseando-se, para tanto, no art. 7° da CISG e nas leis cubanas.. Disponivel em
<http://lwww.cisgspanish.com/seccion/jurisprudencia/cuba>. Acesso em novembro 2017. PEREIRA,
Cesar, op. cit., 2016, p. 20.

812 A presenca do ente administrativo no ajuste, em posicdo equivalente a de um particular, suscitaria
a aplicabilidade da Convencdo em exame. KURCGANT, Melina, op. cit., 2014, p. 55.

313 GRANZIERA, Maria Luiza Machado, op. cit., 2002, p. 245
Rafael Wallbach Schwind discorre que se a CISG prevé determimadas regras, inclusive o encargo
de realizar procedimentos licitatérios mediante a aplicagdo de certas previsdes, sua incidéncia
deriva exatamente da sua prévia integragdo ao ordenamento interno como lei ordindria. Inclusive, o
autor observa que isso ocorreria ainda que ndo existisse essa norma na Lei 8.666/93. SCHWIND,
Rafael Wallbach. Licita¢des Internacionais. Belo Horizonte: Forum, 2013, p. 86-87.
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tratados promulgados compdem a legislacéo brasileira e obrigam como lei o Poder
Executivo. Trata-se de regras especiais que nado foram revogadas pela lei de
licitacOes, nos termos inclusive da LICC, apresentando o artigo, “no minimo,

redundancia”.3!4

Por fim, a aplicacdo da CISG as contratacbes em que a Administracédo
Publica ndo se reveste da Lei 8.666 também € evidente e justifica-se pelos mesmos
argumentos até entdo apresentados. H& diversas situacdes nas quais o contrato
internacional ndo é regulado pela Lei 8.666/93, por exemplo, com fundamento no ja
citado art. 42, 85° da lei de licitagbes, dispondo sobre a observancia das condi¢des
previstas em convencdes e tratados. Quanto ao tema, dispde Rafael Schwind néo
significar, o emprego de recursos de fontes estrangerias, o total afastamento das
regras da Lei 8.666. O art. 42, 85°, da Lei n° 8.666, estabelece como condi¢c&o para
aplicacdo das normas de organismos internacionais a auséncia de conflito com o
principio do julgamento objetivo, devendo serem observados todos os principios
fundamentais das licitag6es. Ainda, ao referir-se a necessidade de observancia do
principio do julgamento objetivo, o 85° do art. 42 da Lei 8.666 deve ser interpretado
de forma ampliativa, dizendo respeito a todos os principios fundamentais das
licitacbes, comandos inafastaveis de natureza constitucional. Ademais, no caso de
financiamento por organismo internacional, a Administracdo Publica brasileira
devera devolver os recursos, pois trata-se apenas de empréstimo. Na pratica,
portanto, ndo haverd um afastamento total da Lei 8.666, mas das suas solucdes
procedimentais e praxisticas da Lei 8.666 em prol de um procedimento que pode ser
totalmente diverso3®. Outro exemplo é a Lei n. 13.303/2016, que prevé regras
especificas de licitacbes para as empresas publicas e sociedades de economia
mista, independentemente se exploradoras de atividade econdémica ou prestadoras

814 O autor prossegue, defendendo a ampliacdo do mercado, o que contribuiria inclusive para a
reducéo do clima de encarecimento e corrupgdo. BAPTISTA, Luiz Olavo, op. cit., 1997, p. 461

315 SCHWIND, Rafael Wallbach. Entrevista sobre licitagfes internacionais com o professor Rafael
Wallbach Schwind, 2017. Disponivel em
<https://comunidades.enap.gov.br/mod/forum/discuss.php?d=122>. Acesso em novembro de 2017..
Da mesma forma ocorre em relacao a CISG, a partir de cuja adesao e internalizagdo pelo Brasil ja
se permite concluir que foram observados os principios constitucionais, ndo se olvidando dos
adequados remédios para eventual inconstitucionalidade, tal como ocorre em relagao as demais leis
federais cuja hierarquia € a mesma em relacao a CISG.
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de servico publico, afastando aplicacdo da Lei 8.666/1993, salvo nos casos
expressamente descritos na propria lei, como normas penais e parte dos critérios de

desempate.

A aplicacéo da CISG justifica-se, entdo, pelo compromisso do ente federativo
em face de o Estado Brasileiro ser membro da CISG, bem como pelas regras que
regem a atuacdo da Administrcdo Publica. Em outras palavras, pelo que justifica o
ato de aderir a um tratado, como a expectativa da outra parte de que o documento
sera adotado e de todas as vantagens que essa adoc¢ao representa, especialmente
quanto a reducdo de custos e protecdo da confianca3!®. Segundo Judith Martins-
Costa, a Administracdo esta adstrita a conformar suas condutas de acordo com
normas de comportamento: objetivamente provocada a confianga por atos ou
palavras, esta incorpora-se ao patrimonio juridico aos que séo dirigidos, sendo que o
ordenamento juridico protege os efeitos produzidos por tais acfes geradoras de

confiang¢a, impondo deveres a Administracéo3!’.

No que tange a esse ponto, diz respeito também ao conhecimento da lei e
sua previsibilidade, pois, caso néo utilizada a CISG, aplicam-se as regras de conflito
de leis de DIPr que podem remeter ao ordenamento de um pais, cujo direito &

desconhecido pelo Estado.

Algumas questbes ainda merecem observacao: exige-se da Administracédo
Publica a definicao clara nos contratos sobre os pontos em que as normas de direito
interno ou as disposicdes contratuais serdo substituidas pelas regras dispositivas da
CISG, sendo que, para César Pereira, a conveniéncia administrativa esta
identificada na manutencéo das normas da CISG sobre formacao e o contetdo do
contrato de compra e venda. Assim, caso ndo seja aplicada em sua totalidade ou
apenas em parte, tal ato deve ser obrigatoriamente justificado, nos termos do art. 6°.
A auséncia dessa clareza sera resolvida em favor das normas da CISG. Inclusive, o

direito brasileiro de licitagcbes oferece mecanismos para o0 esclarecimento e a

316 A CISG pode consistir na legislacdo base para diversas aquisicdes de mercadorias pelo ente
publico, como equipamentos e maquinas diversas de aplicagdo em hospitais, escolas, vias publicas,
ou até mesmo de itens como trilhos e rodas para serem absorvidos pelo segmento metroferroviario.
KURCGANT, Melina, op. cit., 2014, p. 1.

817 MARTINS-COSTA, Judith, op. cit., 2002, p. 236.
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impugnacao dos termos editalicios e das minutas do contrato: 0 momento anterior a
entrega das propostas na licitacdo € a oportunidade em que se discute a lei
aplicavel, podendo-se pleitear sejam mantidas, total ou parcialmente, as normas da

CISG, ou ainda exigindo-se clareza em sua excluséo ou derrogacdo>'8,

Importante ressaltar que os efeitos da ratificacdo e da vigéncia no Brasil
incluem o reconhecimento de suas virtudes e 0 seu compromisso, sem se olvidar
das vantagens concretas do regime uniforme. Segundo César Pereira, “[...] se disso
nao se extrai um dever de aplicacdo das regras substanciais da CISG, exige que a

sua eventual exclusédo ou derrogacgéo seja ponderada e fundamentada. [...] “319,

Soma-se a todas essas vantagens o fato de a ado¢éo da CISG contribuir para
a promocao dos objetivos constitucionais, especialmente o solidarismo previsto no
ar. 3°1, CF. Exemplo disso € sua utilizagdo pelos entes publicos nas compras de
medicamentos ndo aprovados pela ANVISA, em casos de bloqueio judicial, tornando
essa aquisicdo muito menos onerosa e consideravelmente mais agil, promovendo o
bem comum e constituindo-se em instrumento para a consecucao dos objetivos da

Republica Federativa do Brasil.

Portanto, € sua natureza de tratado e as diversas vantagens que justificam sua
utilizacdo. Especificamente sobre sua natureza de fonte de direito internacional,
importante ressaltar que sua adesdo provocou a internalizacdo nos ordenamentos
dos paises contratantes e cujo compromisso, assumido por esses Estados, torna
efetivos 0s objetivos pretendidos e expressos no preambulo, em consonancia com
os que fundamentaram a nova ordem econbmica internacional, colocando em
pratica a previsdo de que o desenvolvimento do comércio internacional, com base
na igualdade, promove a relacdo pacifica entre os Estados. Ademais, a adocao de
regras uniformes que levam em conta o pluralismo evidenciado entre os diferentes
sistemas sociais, econdmicos e juridicos, € determinante para a eliminacdo de
obstaculos juridicos as trocas internacionais e, consequentemente, promove 0

desenvolvimento do comércio internacional e todos os direitos a ele inerentes.

318 PEREIRA, César A. Guimaraes, op. cit., 2015, p. 172.
819 |bid., p. 173.
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CONCLUSAO

Compreender a CISG na sua plena dimensao, refletindo na seara politica,
econbmica e juridica, como parte de um movimento transformador da atual
sociedade transnacional e como aliada do Estado, s6 € possivel se a concebermos
como um tratado, ou seja, desde uma perspectiva publicista. Essa visdo permite
conferir-lhe maior eficacia, pois, sendo objeto de um compromisso internacional,

protege direitos insuscetiveis de serem ignorados no ordenamento interno.

Por envolver questdes de elevada magnitude, a CISG foi objeto de um tratado
e acarreta, entdo, todos os efeitos naturais de um compromisso internacional, tendo
como pano de fundo o pacta sunt servanda e a seguranc¢a decorrente de sua fonte
estatal e internacional. Contudo, prever direitos ndo é tarefa dificil; inclusive, ha,
atualmente, poucos direitos ndo previstos em documentos internacionais; todavia, €
imperioso que as partes que, de forma deliberada, aderiram a eles, coloquem suas
previsbes em pratica. Essa exigéncia também alcanca, especialmente, sua utilizacéo
nos contratos firmados pela Administracdo Publica, ndo havendo em suas previsdes
nenhuma disposicao a justificar o contrario. No plano internacional, a adesdo do
Brasil a CISG produz na parte estrangeira a legitima expectativa de que seus
contratos com partes brasileiras serdo por ela regulados. Alias, sua adocao na seara
dos contratos administrativos tem efeitos absolutamente vantajosos e lucrativos,
pois, diante da seguranca conferida pela CISG, reduz os custos que, em regra,
exige-se de um contrato com o ente publico, compensando-se 0s riscos advindos da
posicdo soberana do Estado e das diversas prerrogativas estatais presentes nesse
tipo de acordo. Com essa reducdo, produz-se mais renda ao Estado, a ser
redistribuida a sociedade, mediante, por exemplo, fornecimento de direitos basicos

como saude, seguranca e melhorias das condi¢des urbanas.

A utilizagcdo da CISG pelo Estado em diversas areas e as vantagens
promovidas por sua adocdo, especialmente em ambito de saude publica -
possibilitando a compra de medicamentos em valores menores para a populagéao
gue carece de renda e pleiteia-os judicialmente-, constitui instrumento para a

promocgdo dos objetivos constitucionais pela Republica Federativa do Brasil,
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especialmente o de constituir uma sociedade solidaria, previsto no art. 3°,1,CF,
destacando-se seu papel de aliada do Estado. Ressalte-se que o presente trabalho
nao esgota o tema sobre a promog¢édo do solidarismo como objetivo constitucional

por meio da CISG, podendo ser objeto de posterior pesquisa.

O questionamento acerca da possibilidade de adocdo da CISG pela
Administracdo Publica ja resta superado pelo ato do Estado de assumir o
compromisso internacional. Assim, através da adeséo e internaliza¢éo, concluem-se
observados os principios constitucionais, ndo se olvidando dos adequados remédios
para eventual inconstitucionalidade, tal como ocorre em relacdo as demais leis
ordinarias, cuja hierarquia é a mesma da CISG. E uma presuncédo decorrente da
adesdo a uma Convengdo Internacional. Assim, qualquer atuacdo, em
desconformidade com essas pretensdes e com esse compromisso assumido, viola e
€ incoerente a atuacado internacional do Estado brasileiro. Importante observar,
ainda, que os mesmos argumentos justificam a adoc&o do instrumento de resolugéo
de conflitos adequado aqueles derivados das relagfes comerciais internacionais,
qual seja, a arbitragem. Ademais, soma-se a esses fundamentos o fato de os
arbitros possuirem conhecimento técnico sobre o comércio, por serem, em regra,
comerciantes ou advogados; proferem, entdo, decisdes muito mais conformes a
atividade comercial. Deve-se levar em consideracdo, a todo tempo, o fato de o
comércio e seus conflitos terem, a partir de uma pratica costumeira, exigido da
ordem juridica sua regulacdo. Ou seja, o Direito deve acompanhar suas
necessidades, como a CISG o fez, regulando essa pratica com destaque aos
aspectos que protegem e estimulam o comércio, e mecanismos de solucdo de
conflito manejados por um arbitro, e ndo por um magistrado, que desconhece essa

pratica.

Atualmente ha uma projecao dos valores basicos de direitos reconhecidos na
ordem internacional nas mais variadas relagdes, inclusive contratuais. Ou seja, ndo
ha mais fundamento para a estanque separacao entre Direito Publico e Privado, e
isso também atinge a esfera da solucdo de controvérsias a ser adotada quando o
contrato for regulado pela CISG. A arbitragem é, portanto, resultado dessa nova

concepcao de ordem juridica, que deixa de ser inflexivel para adaptar-se aos novos
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institutos, conferindo maior eficacia aos valores protegidos nos documentos
internacionais e, também, nas Constituicbes. Ha um objetivo constante de promocéao
e consideracdo a esses direitos, que permitem essa nova flexibilidade. Assim, de
nada adianta utilizar-se da CISG, que respalda e promove tais direitos, se a solucao

de controvérsia adotada nao lhes der eficacia por ser inadequada para tanto.

Com o escopo, inclusive, de justificar a necessidade de sua observacéo
pelos Estados, importante lembrar do instituto das reservas, permitindo que o pais
nao adira a determinada disposicéo do tratado. No caso da CISG, ainda, existe a
possibilidade de a reserva ser temporaria, ou seja, o Estado pode a ela aderir, tendo
em vista que discorda, naquele momento, de determinado dispositivo, e
posteriormente revoga-la, o que permite maior adesdo ao tratado e, muitas vezes, o
proprio cumprimento do quorum minimo para que entre em vigor. Esse instrumento,
ainda, tem o efeito de afastar qualquer justificativa que permita a um Estado
contratante ndo colocar as disposicdes da CISG em pratica, uma vez que teve a
possibilidade de n&do aderir, ndo apenas a ele totalmente, mas a algum de seus
dispositivos.

Da leitura dos dispositivos da CISG pode-se perceber sua pretensao
uniformizadora, de consideracdo da boa-fé nas relacdes contratuais, de promocéao a
direitos previstos no Pacto Global e de consecuc¢édo de todos 0s objetivos previstos
no preambulo, especialmente no seu art. 7°, que os consolida de forma clara,
prevendo que qualquer interpretacdo deve orientar-se pela uniformidade da
aplicacao da CISG e a consideracao ao seu carater internacional. Desse dispositivo
denota-se a evidente preocupacdo no sentido de que ndo apenas haja a previsao

tedrica dessas questdes, mas que, também isso ocorra quando de sua aplicacéo.

A importancia da CISG ainda atinge relevo em face da promocao do
progresso social alcancado por meio da formagcao dos contratos e sua consequente
geracdo de lucro. Tal acordo proporciona a distribuicdo de renda, bem como o
pagamento de impostos, que sao posteriormente investidos na sociedade. Ademais,
também atribui-se tal relevo a importancia conferida a CISG aos direitos previstos no
Pacto Global, que abrangem questfes relativas ao meio-ambiente, relagcdo de

trabalho e direitos humanos e que devem ser considerados entre 0s contratantes.
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Inclusive, essa perspectiva ganha destaque quando analisada a CISG como um
tratado, sedimentando a importancia desses direitos por ela protegidos, fazendo jus

a seu respaldo por meio de um instrumento de direito internacional.

Ainda, h4 uma clara determinacdo de que concep¢des advindas do
ordenamento nacional ndo devem ser levadas em consideracdo na aplicacdo da
CISG, ratificando seu carater internacional. No decorrer de suas disposicoes
também pode-se perceber a conciliacdo que faz entre os sistemas de civil law e
common law, como, por exemplo, mediante o teor do art. 7°, prevendo uma
clausula geral com linguagem aberta, fluida ou vaga, produto de amplos debates e
concessdes durante os trabalhos preparatérios. Essa abertura ndo condiz com a
necessidade de conceitos fechados, caracteristica dos paises de common law. Nela
também identifica-se a influéncia do BGB, que detém as marcantes caracteristicas
da seguranca e cooperacdo, aspectos indispensaveis e estimulantes das relacdes
contratuais. Alias, a CISG também sofre forte influéncia da forma com que o BGB
vislumbra a relagdo contratual, na qual as partes ndo séo vistas como contrapostas,
mas, ao contrério, aliadas a fim de alcangcarem um mesmo objetivo, que é um acordo
vantajoso a ambas.Todas essas questdes comprovam sua forca conciliadora,

superando as importantes diferencas caracteristicas do pluralismo juridico e cultural.

A CISG, como um dos documentos de mais incrivel alcance transfronteirico,
sedimenta a existéncia de uma ordem transnacional, realidade essa que se tornou
inevitdvel. Ao mesmo tempo em que se identificam pluralidades de toda ordem,
culturais, juridicas, que, por si so6 afastam e dificultam a relacdo entre os paises, a
globalizac&o tornou possivel uma aproximacgao internacional nunca antes imaginada.
E claro que ndo se pode olvidar o fato de que, no Ambito comercial, essa interagéo
sempre esteve presente, sendo o comércio um dos pioneiros nessa troca além das

fronteiras internacionais; porém, néo era ainda regulada de forma vinculante.

A prética comercial também foi pioneira na superacdo de que a norma escrita
de fonte estatal é a Unica legitima. De fato, a CISG é resultado de uma pratica muito
antiga, desde os primérdios do desenvolvimento do comércio, que ja entendia serem
ineficazes as regras dos Estados soberanos para a regulamentacdo do comeércio

transnacional. O contrato, bem como as regras comerciais costumeiras, que entao
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formavam a chamada lex mercatoria, podem ser apontados como a previsédo do que
posteriormente acabaria sendo estabelecido por essa sociedade transnacional, com
novos atores supranacionais, blocos regionais e inadaptada a uma ordem juridica

estanque que so considera legitima a lei emanada pelo Estado.

A legitimidade do direito é ratificada somente quando acompanha o
movimento e o dinamismo da sociedade. Novos sujeitos passam a atuar na ordem
global e novas relacfes se estabelecem, merecendo serem tuteladas pela ordem
juridica. Assim, a estrutura até entdo adotada ndo mais cumpre essa funcao. Os
contratos nao se ddo mais apenas entre partes de um mesmo pais, 0 que merece
ser comemorado, mas também exige tutela juridica. A soberania nacional também é
de ser questionada quando ha direitos que estdo carecendo de protecao, como dos
cidadaos que circulam entre paises distintos do seu ou entdo contratam com alguma
parte residente em outro. Na realidade, no plano internacional, a soberania é
compartilhada entre varios titulares, ou seja, todos os Estados sdo soberanos de

forma igualitaria.

O pluralismo juridico exige, ainda, o redimensionamento das atuais estruturas,
tanto politicas quanto normativas. Ha uma crise do Estado soberano e uma
flexibilizacdo da producdo normativa, quebrando-se o modelo normativo estatizante,
e reconhecendo-se o valor das normas costumeiras que refletem a realidade.
Enquanto o comércio é o berco desse movimento transformador e pluralista, a CISG
€ sua prova e atestado de sucesso. Por meio dela, supera-se a estrutura tradicional
e normatiza-se uma pratica milenar, o comércio de compra e venda de mercadorias
a nivel global, superando todos os naturais obstaculos dessa ousada pretensao.
Nesse distinto cenério, entdo, ela traduz-se em um documento que uniformiza essa
relacdo comercial entre 87 distintos paises, cumprindo plenamente com toda essa

expectativa, sendo que a sociedade internacional recebe-a com otimismo.

Suas intengbes, previstas no preambulo, aliam tanto o pioneirismo do
comeércio de aproximar paises e promover direitos, como também os anseios de uma
sociedade pos Segunda Guerra Mundial, que ainda sente os efeitos do colonialismo.
Os reflexos desses fatos histéricos provocaram uma desigualdade que separou 0s

paises entre desenvolvidos e subdesenvolvidos, e provocaram importantes
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movimentos como o instaurado pela Assembléia Geral da ONU ao instituir uma nova
ordem econdmica, preocupada em diminuir essas marcantes diferencas, e ao
estabelecer um Pacto Global que alia o desenvolvimento econdémico com a
preocupacao em promover os direitos humanos previstos na Declaragdo Universal
da ONU.

Por si sO, a liberdade de comercializar provoca a evidente promocao de
direitos basicos, relacionados ao proprio exercicio de uma vida digna, pois permite,
mediante as trocas, a obtencdo de renda e também a sua distribuicdo. A
possibilidade de estabelecerem-se essas relacfes além das fronteiras nacionais, de
forma segura e previsivel, respeitando-se e estimulando-se direitos basicos nessas

relacdes, transcende anda mais as vantagens do comeércio.

As razbes aqui expostas justificam a macica adesédo a CISG e tornam-na um
dos documentos de maior sucesso na historia do direito internacional, comprovando-
se a sua influéncia na superacéo das diferencas entre ordenamentos juridicos pela
harmonizacdo das regras relativas ao comércio. Ela concilia o direito e a prética, o
costume desenvolvido pelos comerciantes e sua tutela juridica, as diferentes
culturas e os distintos sistemas de direito, o0 desempenho de uma atividade lucrativa
e a consideracdo aos direitos humanos, comprovando nao existir ordem juridica
cumpridora de suas funcdes primordiais sem considerar oS anseios e as

peculiaridades da sociedade, neste caso, a sociedade global.
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ANEXO |

Preambulo da OMC :

As Partes do presente Acordo, Reconhecendo que as suas relagbes na
esfera da atividade comercial e econémica devem objetivar a elevacao dos niveis de
vida, o pleno emprego e um volume consideravel e em constante elevacédo de
receitas reais e demanda efetiva, 0 aumento da producdo e do comércio de bens e
de Servigos, permitindo ao mesmo tempo a utilizacdo 6tima dos recursos mundiais
em conformidade com o objetivo de um desenvolvimento sustentavel e buscando
proteger e preservar o meio ambiente e incrementar os meios para fazé-lo, de
maneira compativel com suas respectivas necessidades e interesses segundo 0s
diferentes niveis de desenvolvimento econémico, Reconhecendo ademais que é
necessario realizar esforcos positivos para que os paises em desenvolvimento,
especialmente os de menor desenvolvimento relativo, obtenham uma parte do
incremento do comércio internacional que corresponda as necessidades de seu
desenvolvimento econdmico, Desejosas de contribuir para a consecugcdo desses
objetivos mediante a celebracdo de acordos destinados a obter, na base da
reciprocidade e de vantagens mutuas, a reducdo substancial das tarifas aduaneiras
e dos demais obstaculos ao comercio assim como a eliminacdo do tratamento
discriminatério nas relagcdes comerciais internacionais, Resolvidas, por conseguinte,
a desenvolver um sistema multilateral de comércio integrado, mais viavel e
duradouro que compreenda o GATT, os resultados de esforcos anteriores de
liberalizacdo do comércio e os resultados integrais das Negociacdes Comerciais
Multilaterais da Rodada Uruguai. Decididas a preservar os principios fundamentais e
a favorecer a consecucao dos objetivos que informam este sistema multilateral de
comeércio. Disponivel em <http://sinus.org.br/2014/wp-
content/uploads/2013/11/OMC-Acordo-Constitutivo-da-OMC.pdf>. Acesso em 24 de
margo de 2017.
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ANEXO I

Predmbulo da Declarac&o Universal dos Direitos Humanos:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo,

Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o advento de um
mundo em que mulheres e homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da
liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a
mais alta aspiragdo do ser humano comum,

Considerando ser essencial que os direitos humanos sejam protegidos pelo império
da lei, para que o ser humano ndo seja compelido, como ultimo recurso, a rebelido
contra a tirania e a opressao,

Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relacdes amistosas
entre as nacoes,

Considerando que os povos das Nacdes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos
direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e
na igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o
progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla,
Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover, em
cooperacdo com as Nacbes Unidas, o respeito universal aos direitos e liberdades
fundamentais do ser humano e a observancia desses direitos e liberdades,
Considerando que uma compreensao comum desses direitos e liberdades € da mais

alta importancia para o pleno cumprimento desse compromisso,

Agora portanto a Assembléia Geral proclama a presente Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade
tendo sempre em mente esta Declaracdo, esforce-se, por meio do ensino e da
educacao, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocao de

medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu
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reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos
préprios Paises-Membros quanto entre os povos dos territérios sob sua jurisdicéo.
Disponivel em https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm. Acesso em
agosto de 2017.
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